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EDITORIAL

Esta novena edicion de la revista del Defensor del Instituto de la
Defensa Publica Penal, sale a luz publica con la alegria de saber que este
espacio de socializacion del conocimiento del Defensor Publico y del
Abogado en general, se va institucionalizando y convirtiendo en una
herramienta de actualizacion y de perfeccionamiento, cuyo propésito
fundamental es dar a nuestros distinguidos lectores la oportunidad de leer
documentos innovadores y de calidad relacionados con la defensa y otras
ramas conexas del derecho.

No cabe duda que lo destacado de esta revista, lo constituye la
valiosa participacion de distinguidos juristas Defensoras y Defensores
publicos asi como invitados de categoria quienes por voluntad propia
comparten y sin remuneracion alguna, articulos que permiten reflexionar
acerca de los grandes problemas juridicos que el defensor y la defensora
enfrentan cotidianamente.

En esta novena edicion, han sido seleccionados articulos que por
su relevancia e incidencia en el campo juridico, permitiran ampliar el campo
de conocimiento de nuestros amables lectores, que demanden tener un
punto de referencia para resolver la problematica diaria y desempefarse
de manera pertinente en su radio de accion.

Hay una invitacion especial, para degustar este delicioso menu
juridico, en el cual podran encontrarse articulos de relevancia actual como
“las nociones del delito de extorsion”, escrito por el Abogado Hugo Roberto
Saavedra; el articulo: “Victima o Victimario? El enfoque de genéro,
mecanismo idéneo para obtener justicia” escrito por la Licenciada Nydia
Arévalo Flores de Corzantes, o bien “Elementos sustanciales en el debate
oral” aportado por el Abogado José Alfredo Aguilar Orellana, y otros articulos
de singular importancia para el estudioso del derecho.
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Partiendo del criterio de que no existe la verdad absoluta, se presenta
esta novena edicion de la revista, como un aporte doctrinario para que sirva
de fuente de consulta al Abogado Defensor y publico en general, en el
entendido que nunca dejaremos de aprender, pues cada dia surgen nuevos
aspectos y elementos que deben formar parte del inventario cognoscitivo
del defensor publico en especial y del jurista en general.

UNIFOCADEP respeta los derechos de autor de cada uno de los
articulos aportados a la revista.
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EL ANTICIPO DE PRUEBA

Dr. José Gustavo Giron Palles

En la etapa preparatoria o de instruccion, el Ministerio Publico realiza
la investigacion de la verdad para establecer la existencia del hecho y las
circunstancias de tiempo, modo y forma, el dafio o peligro causado al bien
juridico, asi como a la personas o personas que participaron en el mismo,
a las que se debera identificar y conocer sus circunstancias personales
para establecer la responsabilidad penal.

La persecucion penal se debera realizar de acuerdo con las reglas
del debido proceso, por lo que el imputado u otros sujetos procesales
también podran proponer medios de investigacion, los que la fiscalia debera
practicar cuando sean pertinentes es decir que se refieran al hecho y sean
de utilidad para el esclarecimiento de la verdad. En caso que el Ministerio
Publico no los realice, el interesado puede acudir al Juez Contralor para
gue valore la necesidad de practicar los medios de investigacion propuestos.

Durante la etapa preparatoria el Ministerio Publico realiza la
investigacion en la que ordena como medios de investigaciéon todo tipo
reconocimientos, reconstrucciones, pericias o0 inspecciones, asi como
escucha testigos, ya sea para sustentar una acusacion, para pedir el
sobreseimiento u otro acto conclusivo. Sin embargo hay circunstancias
en donde es necesario adelantar los medios de investigacion a la calidad
de prueba, y para ello existe la institucion denomina anticipo de prueba,
conocida también como prueba anticipada penal.

En esta diligencia se tienen qué observar todos los requisitos de un

debate, pues su naturaleza es un medio de investigacion convertida en una
prueba para ser incorporada al debate por medio de su lectura, o bien
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mediante escuchar el audio en donde quedé gravada la audiencia. Es por
ello, que los defensores deben conocer ademas de la estructura de las
diligencias, todo lo relacionado con objeciones a los interrogatorios y
contrainterrogatorios, asi como protestar los actos procesales cuando €sos
no sean practicados tal como lo establece la ley procesal.

El articulo 317 del Cdodigo Procesal Penal regula el anticipo de prueba
y los divide en dos partes:

1° Los que por su naturaleza deban ser considerados como actos
definitivos que no puedan ser reproducidos durante el debate. Para el efecto
sefiala los reconocimientos tanto de personas como de cosas,
reconstrucciones de hechos, peritajes, o inspecciones. Por ejemplo, el
reconocimiento de un imputado, testigo o perito que se encuentre con
enfermedad terminal, o que viajara al extranjero, o que su vida se encuentre
en una situaciéon de peligro.

Reconocimiento de lugares que estan a punto de desaparecer por
algun peligro, inclemencias del tiempo, por alteracion de un escenario del
crimen, o porque existe la necesidad de cambiar las cosas o construcciones,
dentro de ellas por ejemplo, una casa en donde se cometié un delito o que
en ella estuvo detenida una persona secuestrada.

Reconstrucciones de hecho en donde alguno de los personajes
como, victimas, testigos, necesiten viajar, estén gravemente enfermos o
gue su vida corra peligro. Pericias que conforme a la ley es necesario realizar
dentro de un periodo de tiempo o porque se trate de productos perecederos,
animales o cosas que estén a punto de morir, perderse por cualquier causa,
0 cambiar de aspecto, tal es el caso del peritaje de analisis toxicoldgico de
drogas en el cual también se realiza la destruccion de la misma.

2° Cuando deba declarar un érgano de pruebal (perito o testigo)

l“Organo de prueba es el sujeto que porta un elemento de prueba y lo transmite al proceso. Su funcién
es la de intermediario entre la prueba'y el juez (por eso a este Ultimo se le considera érgano de prueba.
El dato conviccional que transmite puede haberlo conocido accidentalmente (como ocurre con el
testigo) o por encargo judicial como es el caso del perito)”. (Cafferata Nores, José. 1994-23)

12



Revista del Defensor
Instituto de la Defensa Publica Penal

gue por algun obstéculo dificil de superar se presuma que no podra hacerlo
durante el debate. El caso de peritos o testigos que se encuentren gravemente
enfermos regularmente por enfermedades terminales, o que por su avanzada
edad se presume que no podran acudir al debate, tengan que viajar al
extranjero o que durante el debate sera muy dificil su participacion en forma
personal. Cuando se trate de un testigo que se tema por su vida o integridad
fisica se tomara su declaracion por video conferencia u otro medio electrénico.

3° Otros aspectos. Puede prescindirse de los requisitos tales como
un obstaculo dificil de superar se presuma que no podra hacerlo durante
el debate, en los casos que la ley lo determine como el reconocimiento
analisis e incineracion de droga, reconocimiento de personas y cosas, la
colaboracion eficaz, o cuando lo establezca por el interés superior de la
victima sobre el interés del propio proceso, aunado a la imposibilidad de
acudir al debate, e impedir que los hechos por los que son victimas queden
impunes cuando se trate de victima mujer extranjera, indistintamente de su
situacion migratorio, 0 cuando sea victima de delitos contra trata de personas
o0 explotacién sexual.?

En los delitos regulados en la Ley contra el Femicidio y otras formas
de Violencia contra la Mujer no hay norma expresa que autorice prescindir
de estos requisitos, sin embargo la fiscalia pide la declaracion de la victima
como anticipo de prueba por temor a ésta se retracte, pueda variar su
declaracion o no comparezca al debate. Hay audiencias en donde la defensa
presenta objecion de no practicar la declaracion de la agraviada como
prueba anticipada para que esta no varie su declaracion en el debate, el
juzgado declara con lugar la objecion o reclamo de subsanacion y la
diligencia no se efectla. La resolucién es recurrida por el Ministerio Publico
y la Sala de la Corte de Apelaciones confirma la resolucion.

2Articulo 59 Ley contra la Explotacion Sexual, explotacion y trata de personas Decreto 9-2009 del
Congreso de la Republica. Y Circular No 0009-2010/Camara Penal de la Corte Suprema de Justicia
del 7 de abril de 2010.
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1. SUJETOS PROCESALES QUE PUEDEN SOLICITAR UN
ANTICIPO DE PRUEBA.

La ley procesal penal establece que pueden pedir el anticipo de
prueba el Ministerio Pablico o cualquiera de las partes (querellante adhesivo,
imputado o victima), ante el juez que controla la investigacion. De manera
gue, el imputado e incluso el acusado pueden pedir por medio su abogado
defensor el anticipo de prueba en la etapa preparatoria 0 en fase aln
después del ofrecimiento de la prueba como una investigacion suplementaria®
dentro de los ocho dias posteriores a la audiencia de ofrecimiento de prueba
en donde se cite a juicio penal, tal como lo establece el articulo 348 del
Cddigo Procesal Penal.

2. ANTICIPO DE PRUEBA DE DERECHOS DE TERCEROS
Este anticipo de prueba aplica de dos formas:

2.1. Asolicitud del Ministerio Pablico, quien requiere la
intervencion del juez para la practica de este anticipo cuando se
ignore quien ha de ser el imputado o cuando sean de extrema
urgencia los reconocimientos, reconstrucciones, peritajes, o
inspecciones. Este es un caso especial en donde se puede prescindir
de citacion a las partes si hubiere un proceso.

2.2. De oficio, en los casos de la existencia de algun
peligro inminente de pérdida de elemento probatorio urgente que
no admita dilacion. Al finalizar el acto el juez remitira las actuaciones

3 Baquiax, Josué Felipe. “Conforme al principio de oralidad, el articulo 348 del Codigo Procesal Penal,
debe ser interpretado en el sentido de que el oferente del anticipo de prueba, verbalmente debe asistir
ante el secretario del Tribunal o juez unipersonal de Sentencia, para solicitar el diligenciamiento de esta
prueba, el Tribunal o el juez unipersonal previa calificaciéon de la justificacion del requerimiento, ordenara
la préactica de la diligencia, sefalando dia y hora.

En el debate se debe reproducir la grabacién por audio o videograbacion de lo depuesto por
el testigo. Debe considerarse que el principio de inmediacién y el contradictorio, bajo estas circunstancias,
deben salvaguardar en particular la posibilidad de que los sujetos procesales formulen su interrogatorio
y contrainterrogatorio y que este pueda ser oido por el tribunal en pleno o juez unipersonal”. Articulo
publicado el 28 de agosto 2014 en el Diario El Quetzalteco.
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al Ministerio Publico haciendo constar en el acto los motivos que
determinaron su resolucion.

En ambos casos se nombrara un defensor publico ya sea
de planta o de oficio para que controle el acto.

3. PRACTICA DE LA AUDIENCIA DE ANTICIPO DE PRUEBA
DE DECLARACION DE TESTIGO

La audiencia se solicita verbalmente de forma unilateral por la parte
interesada en realizarla, si el juez lo considera admisible sefiala dia y hora
para la practica del anticipo de prueba y cita a todas las partes* quienes
tendran derecho de asistir con las facultades previstas respecto de su
intervencién en el debate. Esta audiencia no se puede realizar sin la
presencia del imputado, la defensa debe velar por el debido proceso y el
cumplimiento de la defensa material por lo que no lo puede representar al
sindicado o acusado en dicha audiencia, es necesario que el juzgado cite
al imputado especialmente si éste se encuentra detenido. Si el testigo o el
imputado no habla o no comprende el idioma es espafiol el juzgado de
oficio le debe proveer un intérprete o traductor

Aunque es un mismo Caodigo Procesal Penal para toda la Republica
de Guatemala, la diligencia de declaracion de testigo como anticipo de
prueba no se realiza de manera uniforme en todos los juzgados o tribunales
del pais. La practica procesal advierte algunas variantes de la misma.

3.1. VARIANTE NUMERO UNO

i. El dia y la hora sefalado, el juez que preside la audiencia
indica la fecha y la hora, objeto de la audiencia y quien la

4 El defensor debe velar porque el imputado que estuviere detenido solicite su presencia en este acto
para no representarlo, a efecto de que éste pueda realizar su defensa material y el defensor la defensa
técnica. No debe permitir que aunque la ley ordinaria establezca que el imputado puede ser representado
por el defensor se viole el derecho constitucional de defensa en la modalidad de defensa material o
ejercida por el propio imputado.
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solicita, el nimero de carpeta judicial y concede la palabra
al solicitante, por ejemplo al Ministerio Publico para que
manifieste su solicitud. El fiscal debe argumentar la necesidad
de la diligencia y las razones por las que se presume que el
testigo no podra declarar en el debate.

Es en esta parte donde la defensa debe protestar o presentar
objecién en contra de la realizacion de la audiencia porque
considera que no hay necesidad de la practica de la diligencia,
y no se cumplen con los requisitos que establece el articulo
317 del Cédigo Procesal Penal.

El juez debe resolver sobre la autorizacion de recibir la
declaracion como anticipo de prueba del testigo, y verifica
la presencia de todos los sujetos procesales, identifica al
testigo y procede a la protesta solemne de éste.

El juez concede la palabra al proponente para que examine
al testigo, por lo regular es el Ministerio Publico, o el
querellante adhesivo quienes solicitan la audiencia.

El juez concede la palabra a los demas sujetos procesales
para que contra examinen al testigo.

El juez da por finalizada la diligencia e indica la hora en que
termina la diligencia.

VARIANTE NUMERO DOS

Siendo el dia y hora sefialado para la audiencia, el juez
verifica la presencia de las partes. Parte del control procesal
que el defensor realiza es que cada imputado pueda
comparecer con su propio abogado, ya que la defensa de
varios imputados por un mismo abogado es un principio
inadmisible. En todo caso se podra permitir la defensa comun

16
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de varios imputados si no hay incompatibilidad. Si la hubiere
0 no tengan cada uno su defensor se debe pedir la suspensién
de la audiencia para que se provean de los reemplazos
necesarios o se nombre o solicite defensor de oficio para
cada imputado. Articulo 95 del Cdodigo Procesal Penal.

El (Ia) juez (za), previo que el testigo preste declaracion
debe instruirlo acerca de las penas del falso testimonio.®
Le debe explicar en qué consiste el delito de falso testimonio
y las penas que tiene asignadas ese tipo penal.®
Acto seguido, el juez solicita al testigo ponerse de pié y
levantar su mano derecha a la altura del hombro para hacer
la protesta solemne’ . Le pregunta ¢Promete usted como
testigo decir la verdad ante su conciencia y ante el pueblo
de la Republica de Guatemala? El testigo debe de responder
“Si, prometo decir la verdad”. El juez solicita los datos
personales del testigo.

El juez concede la palabra al fiscal del Ministerio Publica
para que examine o interrogue al testigo. EI examen del
testigo debe de practicarse como lo preceptua el articulo 378
del Cddigo Procesal Penal: La parte que lo propuso debe
interrogarlo sobre idoneidad, hechos y comparecencia al
juzgado. El juez contralor moderaré el interrogatorio y no
permitird que el testigo conteste preguntas capciosas o
impertinentes. Las preguntas sugestivas para los testigos o
peritos no quedaron prohibidas, esto se debe a que ya no
se inicia la declaracion del testigo en el sentido de que él

5 Articulo 460 del Cédigo Penal. En la préactica judicial algunos jueces leen este articulo al testigo,
interprete, traductor o perito segin sea el caso. Pero en el Cédigo Penal no aparece el incremento de
la pena de multa en cinco veces su valor, porque este se obtiene de hacer la operacién matematica
de multiplicar.

6 £} articulo 6 del Decreto 2-96 de Congreso de la Republica, establece que “Todas las penas de multa
se incrementardn en su minimo y en su maximo, cinco veces su valor (...)". Como se trata de una
declaracién que puede afectar el imputado y es en un proceso penal, la pena de prision es de dos a
seis afios y la multa de mil a diez mil quetzales.

7 Articulo 219 CPP.
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relate toda la historia de lo que sabe y después lo interrogan,
por lo que el proponente tendra que dirigir preguntar
relacionadas con la idoneidad, hecho y demas circunstancias.
El trabajo de la defensa durante esta parte es poner mucha
atencion a las preguntas del fiscal y respuestas del testigo,
y hacer las objeciones que el caso amerite.

iv. El juez concede la palabra a la defensa para que contra
examine o contrainterrogue al testigo. Si tiene preguntas
conforme a la teoria del caso las puede formular, si no tiene
preguntas no es necesario u obligatorio preguntar.

V. El juez antes de dar por finalizada la audiencia, pregunta
a las partes si hay observaciones al acto.® Termina la
audiencia en donde se indica la hora asi como la constancia
de su grabacion en audio para los efectos legales respectivos
y los comparecientes deberan firmar el acta sucinta.

4 AUDIENCIA DE DECLARACION DE TESTIGO MENOR DE
14 ANOS EN CAMARA GESELL.

En la audiencia comparece por lo regular una psicologa de la oficina
de atencion a la victima del Ministerio Publico para asistir al testigo y para
gue ésta realice las preguntas que los sujetos procesales le dirigiran a la
menor de edad, puesto que el testigo no ve y no esta en contacto con los
sujetos procesales, para evitar la revictimizacion y que pueda declarar en
un ambiente mas agradable. La psic6loga no puede hacer preguntas que
no hayan formulado los sujetos procesales. La perita debe ser protestada
solemnemente para que se conduzca con la verdad en el acto.

La camara de Gesell tiene dos salas:

A) La sala de entrevistas en donde se encuentra la psicéloga quien

8 En este momento procesal, la defensa alin puede presentar las objeciones que considere necesarias
a la diligencia.

18



Revista del Defensor
Instituto de la Defensa Publica Penal

tiene audio en los oidos y en la mesa en donde estan sentados o en
otro lugar hay un micr6fono oculto para escuchar las preguntas que
repite la perita y la declaracion de la testigo.

B) La sala de observacion en donde se encuentra el juez, el fiscal
del Ministerio Publico y los demas sujetos procesales, asi como la
persona que tiene la representacion legal o un tutor designado para
el efecto quien debe de dar su autorizacion para que declare la testigo
menor de 14 afios,? quien después de dar su autorizacion debe de ser
retirado de la cAmara a otra lugar del juzgado o del Ministerio Publico,
segun el caso. Entre ambas salas hay un cristal reflexivo en donde
solo se puede ver de la sala de observacion hacia la sala de entrevista,
pero de ésta sala no se puede ver hacia la sala donde estan los sujetos
procesales. Para evitar la revictimizacién en los casos de violencia
sexual, se debe tomar en cuenta el principio del interés superior del
nifio o adolescente, por lo que la testigo no ve al juez, imputado y
demas sujetos procesales, y las preguntas las formulan al testigo por
medio de la perito. La defensa debe estar atenta con el cumplimiento
de los requisitos de la audiencia y los establecidos en el articulo anterior.
Al testigo que aun no ha cumplido los 18 afios de edad, no debe ser
protestado sino amonestado simplemente a conducirse con la verdad.10

Estructura de la diligencia:

i. El juez inicia la audiencia e indica la hora, nimero de carpeta
judicial, imputado, delito, y procede a verificar la presencia de
los sujetos procesales: Del fiscal de Ministerio Publico, la perita
que asistir4 a la testigo de la Oficina de Atencién a la Victima
del Ministerio Publico. De la Procuraduria General de la Nacién
(si hubiere), del sindicado, de la defensa, asi como la nifia
(testigo) quien se hace acompafar de representante legal o
tutora de la agraviada.

9 Articulo 213 del Cédigo Procesal Penal.
10 Articulo 222 del Codigo Procesal Penal.
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El juez da por iniciada la audiencia e indica el objeto de la
diligencia.

El juez procede a protestar solemnemente a la perito y le
pregunta sus datos de identificacion personal. Acto seguido
le indica que puede trasladarse a la sala de entrevista de la
camara de Gesell.

La juez pregunta a la representante legal o tutora de la nifia
testigo: ¢ Cudl es su parentesco con la nifia testigo? ¢ Tiene
la tutela de la nifa? ¢ Quién se la otorgd? Se tiene a la vista
el documento en donde el Juez de la Nifiez y Adolescencia
le otorgé la tutela. Verifica documento de identificacion
personal y representacion. Pregunta: ¢ Autoriza a que preste
su declaracion testimonial la nifia (xx) en esta audiencia?
Contesta. Si autorizo. Se tiene a la vista la partida de
nacimiento de la nifla menor de edad.

Juez o jueza, indica a la psicologa que le indique a la nifia
que a partir de este momento debe conducirse con la verdad
(amonesta simplemente). La psicéloga lo hace con palabras
gue la nifla comprende y contesta que si. Pregunta nombre
completo y datos de identificacion personal a la testigo, y
si conoce al imputado, si tiene algan parentesco con él. Si
sabe porgue fue invitada a venir el dia de hoy. Acto seguido
la testigo procede a narrar el hecho.

El juez otorga la palabra al fiscal del Ministerio Publico para
gue examine a la testigo por medio de la psicéloga.

El juez otorga la palabra al representante de la Procuraduria

General de la Nacion para que interrogue a la testigo por
medio de la psicologa.
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Viii. El juez otorga la palabra a la defensa para que contra examine
a la testigo por medio de la psicéloga.lt

iX. El juez da por finalizada la diligencia e indica la hora.

5. AUDIENCIA DE DECLARACION DE TESTIGO COMO
ANTICIPO DE PRUEBA POR VIDEO CONFERENCIA

Cuando el testigo, perito, o colaborador eficaz no puedo comparecer
personalmente por circunstancias fundadas,'? el juez o tribunal a solicitud
de las partes o de oficio puede ordenar la realizacion de la diligencia por
videoconferencia. El articulo 218 Ter. Del CAdigo Procesal Penal preceptla
gue el érgano jurisdiccional debera informar a las partes, con no menos
de diez dias de anticipacion, de la realizacion de la diligencia, y siempre
se observan los requisitos para el anticipo de prueba. (Artos. 317, 318 y
348 del CPP). Si la persona que va a declarar se encuentra fuera del pais,
los trdmites los debera realizar el juzgado competente, y si se trata de un
testigo protegido o colaborador eficaz se debera mantener bajo reserva de
confidencialidad el lugar donde se realiza el mismo.

11 sj Ia defensa no tiene preguntas para contra examinar a la testigo conforme su declaracion, es
aconsejable NO PREGUNTAR A LA TESTIGO-VICTIMA.

12 Estas razones se encuentran en el articulo 218 Bis del Codigo Procesal Penal. “ (....)
a) Cuando el testigo u otra persona esté siendo beneficiado con alguno de los mecanismos de proteccion
regulados en la Ley para Proteccion de Sujetos Procesales y Personas vinculadas a la Administracion
de Justicia Penal;

b) Cuando la persona haya sido o sea colaborador eficaz segun lo estipulado en la Ley Contra la
Delincuencia Organizada;

¢) Cuando debido a otras circunstancias, la declaraciéon del testigo, perito y otra persona relevante en
el proceso, constituya un riesgo, amenaza 0 pueda ser sujeto de intimidacion en contra de su vida,
integridad o la de su familia”.

Ademas de lo sefialado por este articulo, se aplica el articulo 3 del Acuerdo No 31-2009 de la Corte
Suprema de Justicia que contiene el Reglamento para el desarrollo de las Declaraciones por
videoconferencia reguladas en las reformas al Cédigo Procesal Penal, Decreto nimero 51-92 del
Congreso de la Republica, contenidas en la Ley de Fortalecimiento de la Persecucion Penal, Decreto
numero 17-2009 del Congreso de la Republica.

“1. Se encuentre en territorio extranjero y no sea posible o conveniente que comparezca personalmente
por temor a que se atente contra su vida.

2. Cuando, por razones de seguridad y orden publico, sea necesario mantener en confidencialidad el
lugar donde se encuentra el declarante.

3. Cuando existan amenazas o se determine que ha sido intimidada para no declarar.
4. Se encuentre el declarante en delicado estado de salud por enfermedad legalmente comprobada y
le sea imposible acudir personalmente.

5. Cualquier otra razén atendible a consideracion del juez”.
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En el lugar en donde se encuentra el testigo, perito o persona cuya
declaracion se recibira, debera estar una autoridad judicial designada que
por lo regular es un juez de paz, para que verifique la presencia de la
persona que va a prestar su declaracion, tomar sus datos de identificacion
personal,® y que no esté coaccionado al momento de prestar declaracion.
Comprobar que las instalaciones retinan las condiciones adecuadas y que
se cuente con los aparatos audiovisuales idéneos y conectados con enlace
directo con el juzgado o tribunal. De esto debe de dejar constancia el juez
competente, y verificar que las instalaciones y medios audiovisuales permitan
gue las diferentes partes procesales puedan oir y observar con fidelidad
la declaracion prestada por la persona, asi como ejercer sus derechos en
materia de interrogatorio.

En caso que la persona goce del beneficio de cambio de identidad
0 se determine que por razones de identidad deba ocultar su rostro, se
tomaran las observaciones necesarias para evitar ser visto. En esta audiencia
siempre debe estar el defensor del imputado o el juez nombrara un defensor
de oficio, y en caso de que no existir imputado se nombrara un defensor
publico. El acta la suscribe el juez que se encuentra en donde esta presente
la persona que va a rendir su declaracion.

La diligencia tiene la siguiente estructura:

i. El juez que dirige la diligencia indica a las partes el objeto
de la audiencia, la fecha y hora, y el nimero de carpeta
judicial.

ii. El juez verifica la comparecencia de las partes, la presencia
del juez designado en el lugar en donde se encuentre presente
la persona que va a declarar y la presencia de éste. Pregunta
al testigo su nombre o designacion en su caso y este contesta
afirmativamente.

13 Sj se pidio la reserva de identidad este requisito se puede obviar, e incluso
se puede ocultar o cubrir su rostro.
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El juez competente indica al juez designado que faccione
el acta, que verifique el lugar es adecuado, si se escucha
y ve con fidelidad, y si el testigo no esta coaccionado y que
le pregunte los datos de identificacién personal. (Este Ultimo
requisito se puede obviar si sus datos personales estan bajo
reserva de identidad o confidencial.

El Juez protesta solemnemente al testigo conforme le articulo
219 del Cadigo Procesal Penal.

El juez otorga la palabra a la parte que lo propuso para que
lo examine.

El juez otorga la palabra a la defensa para que lo contra
examine.

El juez da por finalizada la audiencia e indica la hora.

VICIOS COMUNES QUE SE DAN EN LAS AUDIENCIAS

DE ANTICIPO DE PRUEBA DE DECLARACION DE TESTIGOS

6.1.

Que no sea necesaria la practica de la diligencia porque el
organo de prueba se presume que si podra hacerlo en el
debate. En este caso el Ministerio Publico no acredit6 dicha
presuncién que en todo caso admite prueba en contrario.
La forma de oponerse a este acto es protestar u objetar4
por medio de argumentar las razones de oposicion para
evitar que el anticipo de prueba se convierta en la formaciéon
de un expediente de instruccién sumarial que desnaturalice
el proceso acusatorio.

(Articulo 317 Codigo Procesal Penal, segundo parrafo).

14 Otra forme de objetar o protestar el acto es mediante la interposicion de una actividad procesal
defectuosa denominada también reclamo de subsanacion.
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6.6.
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Que no estén presentes todas las partes, hagan falta algunos
abogados de imputados, que se trate de una testigo menor
de catorce afos de edad, o de personas que, por insuficiencia
o0 alteracién de sus facultades mentales o por inmadurez no
comprendan el significado de la facultad de abstenerse y
no estén presentes su representante legal o un tutor
designado.

Que el juez omita explicar al testigo la facultad de abstenerse
de declarar en los casos del articulo 212 de Cdodigo Penal.
Por ejemplo, si el testigo es pariente dentro de los grados
de ley del imputado y pueda perjudicarlo con su declaracion.

Que el juez omita la protesta solemne al testigo explicandole
el supuesto de hecho y las penas relativas al delito de falso
testimonio.

Que el juez interrogue al testigo. Este vicio se da en el caso
de jueces que no tienen experiencia en el ramo penal, o que
han sido jueces de otras ramas del derecho y confunden los
derechos de la nifiez especialmente en los caso cuando la
victima es un nifio o nifa.

Después del examen del testigo de parte de Ministerio
Publico, se le otorga la palabra a la defensa para que lo
contra examine. Si ésta no tiene preguntas que puedan
contrainterrogar sobre un hecho, lo mejor es que no formule

preguntas al testigo, pues puede perjudicar al imputado o

a su familia. No preguntar aspectos que ya relato la testigo
0 ya preguntoé el Ministerio Publico. No preguntar aspectos
relacionados con sentimientos, o que espera la victima del
proceso porque eso le compete a la fiscalia no a la defensa.

Si es declaracion por videoconferencia, hay momentos que
no hay audio y esto impide que el testigo escuche las
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preguntas que le formulan o que la voz de la persona que
interroga no se escuche. En todo caso la imagen debe ser
clara. Si hay problemas de trasmision audio o de trasmisién
imagen de debe objetar para que el técnico solucione las
fallas. Si no fuera asi presentar las objeciones necesarias
durante o al finalizar el acto.

7. DILIGENCIA DE ANTICIPO DE PRUEBA DE EXTRACCION DE
SANGRE.

Esta diligencia se puede solicitar por cualquiera de las partes en la
etapa preparatoria o hasta antes del debate (después de la audiencia de
ofrecimiento de prueba como investigacion suplementaria como indica el
articulo 348 del Cdadigo Procesal Penal. La defensa debe preguntar al
imputado o acusado si desea colaborar con la diligencia. Si la respuesta
es afirmativa porque dicha prueba considera le favorece, o si el imputado
dijo que no, el defensor deberéd velar porque en la misma se observen los
protocolos y requisitos legales.

Estructura de la diligencia:

I. El juez inicia la diligencia indicando la fecha y hora, nimero
de carpeta judicial, nombre del sindicado y nombre de la
agraviada, sala de audiencias en donde se encuentre, objeto
de la audiencia que en este caso es extraccion de sangre
en calidad de anticipo de prueba, y sujeto procesal que
solicit6 el anticipo de prueba.

Acto seguido el juez verifica la presencia de las partes: del
Ministerio Publico representado por el abogado (...), del
guerellante adhesivo si hubiere, la persona sindicada o
acusada dependiendo del momento procesal que se trate,
acompafiado de su abogado defensor. Cuando hay defensor
publico y lo apoya un abogado de oficio, en ese momento
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le dice al juez que actla por esta Unica vez e indica el
nombre del abogado titular. La presencia del perito (...,
quimico biélogo) quien actta en su calidad del perito del
Instituto Nacional de Ciencias Forenses.

El juez procede a tomar protesta solemne en su calidad de
perito con la siguiente férmula: Le solicita se ponga de pié
y levante su mano derecha a la altura del hombro y le
pregunta ¢Promete usted XX en su calidad de perito
conducirse con la verdad ante su conciencia y ante el pueblo
de la Republica de Guatemala? El perito contesta:” Si
prometo”. Le indica que ha sido propuesto como perito por
parte de (sujeto procesal) con el objeto de extraer muestras
de sangre a la humanidad de la persona que aparece como
sindicado/acusado.

Como ya ha sido protestado se le pide que en transcurso de
la diligencia pueda actuar inicamente con la verdad y realizar
el procedimiento correspondiente de conformidad con los
protocolos que el Instituto Nacional de Ciencias Forenses
ha marcado para este tipo de diligencias.

El juez solicita al perito que los ilustre respecto de ¢, Cual es
el procedimiento que se va adoptar para la extraccion de las
muestras sanguineas?

Si la defensa desea presentar una protesta u objecion lo
puede hacer en este momento.1°

15 Atn se presentan protestas basadas en la violacion al derecho a no declarar contra si mismo o
autoincriminacion regulada en el articulo 16 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
en relacién al articulo 85 del Codigo Procesal Penal. Pues se considera que la extraccion de sangre
sin su consentimiento equivale a obtener informacién del imputado, o sea declarar sin su voluntad.
Algunos defensores argumentan la violacion al articulo 3o Constitucional que se refiere al derecho a
la integridad en concordancia 7 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 44 y 46 Constitucionales.
Podria producirse algin dafio a nivel mental del imputado.
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El perito explica que para poder realizar los analisis de ADN
es necesario tomar una muestra de sangre. Dicha muestra
sera tomada mediante una pequefia puncion dactilar del
lado de la mano. La sangre seré fijada en papel filtro y
embalada en sobres del INACIF, debidamente identificados,
sellados en su abertura con cinta de evidencia de INACIF.
Asimismo sellados y firmados en sus pegaduras por la
persona del que toma la muestra, asi como por el juez que
dirige la audiencia y los sujetos procesales si asi lo desean.
Dichos indicios quedaran bajo la custodia del perito para
ser trasladados al los laboratorios del Instituto Nacional de
Ciencias Forenses para realizar los analisis solicitados.

iv. El juez pregunta ¢ Si con los procedimientos que se van a
realizar es posible que exista alguna afectacion en el cuerpo
0 en la mente de la persona sindicada?

V. El perito contesta que no, es una pequefa erosion o
pinchazo. No causa ningun malestar, ya que lo hacen en
nifios y no hay afectacion fisica o mental.

Vi. El perito pregunta al proponente de la prueba ¢Con qué
indicios se va a cotejar la muestra que se obtenga el dia de
hoy? Contesta el querellante adhesivo: que es con la
evidencia recolectada, por ejemplo el 17 de febrero de

Sin embargo, los jueces dejan asentada la protesta e invocan la Sentencia de amparo que en apelacién
dict6 la Corte de Constitucionalidad, expediente nimero 1748-2007 de fecha 26 de septiembre de
2007. “El postulante objeto la facultad de juez de ordenar la practica de la diligencia, pues a su juicio
debié contar con su consentimiento ya que de lo contrario se incurriria en la violacion del derecho a
no declarar contra si mismo consagrado en el articulo 16 de la Constitucién Politica de la Republica
de Guatemala, al respecto esta Corte estima que el hecho de no contar con el referido consentimiento
no implica violacion al referido derecho, pues los resultados que arroje el procedimiento cientifico no
suponen necesariamente efectos desfavorables para que quienes son sometidos a la prueba, por lo
gue la extraccion de muestra de sangre no puede ser equiparada a la obligacion del sindicado a emitir
una declaracioén en determinado sentido. Ademas de lo anterior, debe tenerse presente que la
implementacién de medios cientificos en la investigacién penal en busqueda de la verdad, alguno de
ellos novedosos no podria estar supeditada a la aquiescencia de los sometidos a prueba ya que ello
truncaria la posibilidad de contar con medios de investigacion penal moderna y eficaz. Los limites para
el diligenciamiento de tales medios de prueba deben de ser el respecto a la dignidad y privacidad
personales, asi como demas derechos fundamentales que nuestra Constitucién reconoce y Derechos
Humanos consagrados en Convenciones Internacionales de los que nuestro pais forma parte”.
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2013, No 0252 1.1.2-130288-0. En el INACIF nimero 13-
01510.

Vil. El juez ordena al imputado para que proceda el perito a
extraerle la muestra de sangre.

viii. Las partes pueden preguntar ¢ Si el equipo que esté utilizado
esta esterilizado?16

iX. El juez hace saber al perito que al momento de tener el
dictamen haga llegar una copia tanto a la fiscalia como al
juzgado o tribunal, haciéndole ver que se ha fijado dia y hora
para la siguiente audiencia. Para que el dictamen pueda
estar antes de la fecha que se indic6.

X. El juez da por finalizada la audiencia e indica la hora.
8. RECONOCIMIENTO DE PERSONAS COMO ANTICIPO
DE PRUEBA

En esta diligencia se pretende que la victima o agraviado individualice
al imputado, reconozca al presunto autor o complice del delito. Los elementos
personales son:

a) la persona que realiza el reconocimiento, y b) la persona que se
trata de individualizar (imputado u otra persona que sea necesario reconocer).

El acto de reconocimiento ya sea de personas o cosas debe
practicarse como anticipo de prueba por lo que es requisito indispensable
la presencia del abogado defensor, y de los demas sujetos procesales para
gue pueda ser incorporado al debate. (Articulos 248 del Cédigo Procesal
Penal).

16 La defensa, ademas de poner cuidado al proceso de extraccién de sangre debe fijar su atencion
al acto de embalaje de la muestra y firmar los sobres donde se guarda la misma.
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La observacioén de la fila de personas se practicara desde un lugar
oculto, en cémara de Gesell, 0 en ambiente separado cubierto con algun
material de modo que solo se pueda ver de donde se practica el
reconocimiento hacia donde se encuentra la persona a reconocer la que
se pondrd junto a otras de aspecto similar en fila. Es admisible el
reconocimiento de la persona por medio de fotografias u otros registros en
los casos que no se encuentre el imputado por causas justificadas, debiendo
observar las reglas del articulo 246 al 249 del Cédigo Procesal Penal.

A la persona que realiza el reconocimiento se le atribuye la calidad
de testigo, por lo que en esta audiencia rigen las reglas del testimonio (207
al 218 Ter Cdédigo Procesal Penal) y las de la declaracion del imputado.
Estructura de la diligencia.

i. El juez inicia la diligencia e indica la fecha y hora, nimero
de carpeta judicial, nombre del sindicado y nombre de la
agraviada, sala de audiencias en donde se encuentre, y
objeto (reconocimiento en fila de personas). Verifica la
comparecencia de los sujetos procesales y de la persona
gue realizard el reconocimiento.

il. El juez, previo a que la persona inicie con el reconocimiento,
le debe explicar en qué consiste el delito de falso testimonio
y las penas que tiene asignadas ese tipo penal. Acto seguido,
el juez solicita al testigo ponerse de pié y levantar su mano
derecha a la altura del hombro para hacer la protesta solemne.
Le pregunta ¢ Promete usted como testigo decir la verdad
ante su conciencia y ante el pueblo de la Republica de
Guatemala? La persona debe de responder “Si, prometo
decir la verdad”. El juez solicita los datos personales de la
persona que hara el reconocimiento.

iii. El juez solicita a la persona que realiza el reconocimiento,
gue describa a la persona aludida y diga si después del
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hecho la ha visto nuevamente, en qué lugar, por qué motivo
y con qué objeto.

iv. Se pone a la vista de quien deba reconocer a la persona
gque se somete a reconocimiento junto con otras de aspecto
exterior similar.1”

V. El juez pregunta a quien lleva a cabo el reconocimiento, ¢ Si
entre las personas que se somete a reconocimiento se halla
la que designo en su declaracién o imputacién? En caso
afirmativo, se le invitara para que la ubique clara y
precisamente. Por ejemplo, puede indicar que la persona
que realiz6 el hecho se encuentra de izquierda a derecha
con el numero tres.

Vi. El juez indica a quien realiza el reconocimiento que exprese
las diferencias y semejanzas que observa entre el estado
de la persona sefalada y el que tenia en la época a que
alude en su declaracién o imputacién anterior.

Vii. El juez da por finalizada la diligencia e indica la hora.

8.1. OBSERVACIONES

La defensa tiene que tener el cuidado que a la persona que
es sujeto de reconocimiento, no se le haya presentado ante los medios de
comunicacioén social (escrita o audiovisual, por ejemplo, telenoticieros) antes
de que ésta haya brindado su primera declaracion, pues en ese caso,

17 La defensa deber observar que en la diligencia se cumplan los requisitos establecidos en el articulo
246 del Cédigo Procesal Penal, pero especialmente que en la fila se encuentren otras personas con
aspecto similar. Por ejemplo, el que realiza el reconocimiento indic6 que el sujeto es un hombre, alto,
de tez morena clara, pelo corto, color castafio, gordo. Las demas personas que se encuentran en la
fila junto a la persona que se va a reconocer deben de tener caracteristicas similares. Durante el
sistema inquisitivo hubo jueces que ponian a los oficiales del juzgado junto a la persona sobre la cual
se hacia el reconocimiento y era muy facil reconocerlo porque era diferente a todos los demas.
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ademas de la violacién del articulo 13 Constitucional, se deduce
que a la persona que ha de ser reconocida la vieron miles de
personas, dentro de ellas el que practica el reconocimiento. Si este
fuere el caso se debe objetar o protestar la diligencia.

9. RECONOCIMIENTO JUDICIAL, ANALISIS CIENTIFICO Y
DESTRUCCION DE DROGAS.

Procede esta diligencia “cuando se efectliien incautaciones o secuestro
de drogas, estupefacientes, sustancias quimicas prohibidas o controladas,
psicotrépicos o precursores, ademas de la prueba presuntiva de campo,
después de concluir los operativos policiales o fiscales y el traslado, se
procedera a realizar inmediatamente el reconocimiento judicial, la toma de
muestras y el analisis cientifico por perito del INACIF, con la finalidad de
establecer la cantidad, peso, pureza y otras caracteristicas que sobre los
mismos requiera el agente fiscal o que considere oportuno el perito. La
orden de peritaje para el andlisis y el reconocimiento judicial sera solicitada
por el agente fiscal o auxiliar fiscal directamente al Juez Incinerador. El
andlisis se efectuard sobre una muestra cientificamente razonable y la
diligencia tendré calidad de anticipo de prueba”.18

9.1. PERSONAS QUE PARTICIPAN EN LA DILIGENCIA

Es obligatoria la presencia de las siguientes personas e instituciones:

a) Juez incinerador y el secretario del juzgado.1®
b) El fiscal del Ministerio Publico.
c) El abogado (da) defensor (a). Por inasistencia de abogado

particular se nombra abogado del Instituto de la Defensa
Publica Penal.

18 Articulo 19 de la Ley contra la Narcoactividad. Modificado por Decreto No 27-2012 del Congreso
de la Republica de fecha 9 de octubre de 2012.

19 Por Acuerdo No 5-2010 de la Corte Suprema de Justicia se cre6 el Juzgado de Primera Instancia
Penal de Narcoactividad para Incineraciones del departamento de Guatemala, cuya sede fisica estara
ubicada en la ciudad de Guatemala, con competencia en todo el territorio de la Republica Unicamente
en cuanto incineraciones.
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d) El perito propuesto por el Ministerio Pablico que es un
Quimico Bidlogo del Instituto Nacional de Ciencias Forenses.

e) Un delegado de la Secretaria Ejecutiva de la Comisién contra
las Adicciones y Tréfico llicito de Drogas -SECCATID-.

f) Un representante del Departamento de evidencias de droga
de la SGAIA20

9.2. LUGAR EN DONDE SE PRACTICA LA DILIGENCIA

La diligencia se realiza en el Departamento de
almacenamiento de evidencias de la Subdireccion General
de Analisis e Informacion Anti narcética de la Policia Nacional
Civil, el cual se encuentra en el interior de las instalaciones
de la Sub Direccion General de Apoyo Logistico de la Policia
Nacional Civil, ubicada en la 16 avenida 14-00 de la zona 6,
colonia Cipresales de la ciudad de Guatemala. La droga es
trasladada al Laboratorio de Sustancias Controladas del
Instituto Nacional de Ciencias Forenses de Guatemala
situada en las instalaciones de la Sub Direccion General de
Apoyo Logistica de la Policia Nacional Civil, en la misma
direccion.

9.3. DILIGENCIA

i. Un juez o jueza de Primera Instancia Penal, Narcoactividad
para Incineraciones, se constituye en el Departamento de
Almacenamiento de Evidencias de la Subdireccién General
de Andlisis e Informacién Anti narcética de la Policia Nacional
Civil, el cual se encuentra en el interior de las instalaciones
de la Sub Direccién General de Apoyo Logistica de la Policia

20 Subdireccion General de Andlisis e Informacién Anti narcética de la Policia Nacional Civil. de la
Policia Nacional Civil.
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Nacional Civil, y requiere el traslado de la evidencia incautada
en el proceso que se trate, el cual fue solicitada en oficio
previamente recibido, hacia el Laboratorio de Sustancias
Controladas del Instituto Nacional de Ciencias Forenses de
Guatemala ubicado en la misma direccion.

El juez da inicio a la diligencia sefalada en calidad de anticipo
de prueba, indica nimero de proceso, delito, nombre del
imputado, y procede a verificar la presencia de las personas
gue intervienen en la audiencia. Se designa al perito, se le
toma el juramento de ley, se le preguntan sus datos de
identificacion personal y el lugar que sefala para recibir
notificaciones. El juez pregunta: ¢Hay alguna objecién?2!

El juez solicita a la persona encargada de las incineraciones
por parte del departamento de almacenamiento de evidencias
de la ASGAIA, poner a la vista la evidencia incautada y
corresponde al fiscal del Ministerio Publico la descripcién de
la misma, asi como indicar el nUmero de inventario, su
contenido, numero de referencia, la fecha el sello.

El perito realiza los protocolos o procedimientos.

Se concede la palabra al perito de INACIF a efecto emita su
dictamen. Por ejemplo, “material vegetal consistente en
semillas, peso del material en gramos o kilogramos si fuere
el caso, resultado de la prueba botanica y resultado de la
prueba quimica, por ejemplo positivo 0 negativo para el
material que se trate.

2l g este momento se puede presentar objecion, por ejemplo si la diligencia se estéa realizando fuera
del plazo sefialado por el articulo 19 de la Ley Contra la Narcoactividad que corresponde a diez dias
contados a partir de la solicitud de la diligencia de parte del fiscal o auxiliar fiscal directamente al juez
incinerador. Otra objecion que puede interponerse mas adelante es la aparicion de un sobre o, que no
corresponde al proceso u otro aspecto en donde se vea alterada la cadena de custodia.
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Vi. Acto seguido la comision de incineraciones se constituye al
lugar asignado con anterioridad para incinerar el embalaje,
el excedente de la evidencia y sus envoltorios.

vii. El juez de incineraciones da por finalizada la diligencia y
hace constar la hora, se lee el acta que se suscribe con
copias segun la cantidad de participantes y la firman el
juzgador, el secretario del juzgado, y los demas
comparecientes. El acta original se entrega al fiscal incinerador
del Ministerio Publico para que la remita al fiscal que realiza
la investigacion, y el duplicado se adjunta al exhorto de mérito
el cual sera devuelto al juzgado contralor para ser incorporado
el proceso.

10. SUGERENCIAS PARA INTERROGATORIOS Y CONTRA
INTERROGATORIOS PARA EL IMPUTADO Y TESTIGOS

Cuando el imputado en primera declaracion se abstiene de declarar,
el fiscal no le puede realizar preguntas, pero si el sindicado declaro, la
fiscalia tiene el derecho de interrogar al imputado. En este caso, la defensa
debe estar atenta a las preguntas que formula el fiscal o auxiliar fiscal, de
modo que éstas sean claras y precisas y no sean capciosas 0 sugestivas.22

En cuanto a las preguntas que el fiscal dirige a los testigos o peritos,
también deben ser claras y precisas pero no deben ser capciosas o
impertinentes.23 Las preguntas sugestivas estan permitidas tinicamente
para los testigos o peritos, puesto que vario la forma de declaracién de
estos. La declaracion ya no se inicia con el relato del hecho, sino que ahora

22 Articulo 86 CPP. "Interrogatorio. Las preguntas seran claras y precisas; no estan permitidas las
preguntas capciosas 0 sugestivas y las respuestas no seran instadas perentoriamente”.

23 Articulo 378 del CPP. “Examen de testigos y peritos. El presidente identificara al testigo con su
nombre y el documento personal que lo identifique validamente, e inmediatamente concedera la palabra
a la parte que lo propuso para que lo examine sobre idoneidad, hechos y comparecencia al tribunal;
seguidamente concedera la palabra a los demas sujetos procesales para que lo examinen o, contra
examinen.

El presidente del tribunal moderara el interrogatorio y no permitird que el testigo o perito conteste a
preguntas capciosas e impertinentes. La resolucion que sobre ese extremo adopte sera recurrible,
decidiendo inmediatamente el tribunal.”.
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el sujeto procesal que lo propuso debe examinarlo con preguntas y para
ello tiene que sugerir respuestas.

10.1.

10.2.

a)

b)

TIPOS DE PREGUNTAS

Las preguntas deben ser claras y precisas cuando
se utilizan palabras correctas y adecuadas para hacer la
pregunta. Se deben referir a los hechos o circunstancias que
declaré el imputado. Por el contrario son preguntas ambiguas
las que no son claras, no se entienden o pueden estar sujetas
a varias interpretaciones. ¢ Como puede pretenderse una
respuesta clara y responsiva, si la misma pregunta es
confusa?

Son preguntas sugestivas las que en su propia
formulacion llevan insinuada la respuesta, sugiriéndola al
declarante. Ejemplo: “Lo cierto es que usted ya dejé de
pegarle a su esposa”.

Las preguntas capciosas, son aquellas en que, para
descubrir la verdad se emplean artificios, engafios o
deslealtades, suposiciones falsas o mentiras. Y las preguntas
impertinentes son las que no se refieren a los hechos
declarados por el testigo o perito.

CONSEJOS PARA INTERROGATORIOS DIRECTOS O
INDIRECTOS

Las preguntas pueden elaborarse abiertas o cerradas.

Son abiertas 0 narrativas pero limitadas en su respuesta y
se utilizan cuando el abogado necesita llamar la atencién
del declarante de un evento que quiere que sea descrito.
Ejemplo: ¢ Cémo observo el vehiculo después de la colisién?
Las preguntas cerradas, practicamente obligan a la persona
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gue declara a responder con una o pocas palabras. Ejemplo:
¢,De qué color es la motocicleta de Juan?

Luego que el abogado realiza un pregunta tiene que permitir
gue el testigo la conteste, aunque la respuesta no le favorezca.
Si usted no sabe lo que va a contestar el testigo que propone
no formule la pregunta, se puede llevar una sorpresa.

Cuando se desea que el testigo brinde una respuesta mas
exacta, se puede hacer preguntas de seguimiento para
llevar al declarante, a que complemente una respuesta
anterior, porque se necesita un conocimiento mas exacto de
lo dijo. Ejemplo: Cuando usted dice que ellos estaban gritando.
¢A quienes se refiere?

Evitar las preguntas argumentativas. Las partes estan para
hacerle preguntas a los testigos y no para argumentar con
ellos, especialmente si no contesto lo que esperaba que
respondiera.

Los testigos que no son peritos solo pueden declarar sobre
los hechos que le conste de personal conocimiento, solo los
peritos pueden emitir opiniones sobre su campo de
especializacion.

No sea irrespetuoso (a) con el testigo. Procure modular su
voz y tratar al testigo con dignidad y respeto.

No hacer comentarios luego de cada respuesta del testigo.
Resulta impropio multiplicar o recalcar la respuesta del testigo.

No objetar sin tener fundamento para hacerlo. Sélo se objeta
cuando hay una razon en derecho para hacerlo pues saca
de balance al testigo y hace que el abogado pierda el hilo
del interrogatorio.
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Si usted presentd objecion contra alguna pregunta, o le
objetaron alguna, marcar la pregunta se en donde se quedo
para poder retomar el interrogatorio después de la discusion.

No permitir que el declarante conteste mas de lo que se le
pregunta. Si asi fuera se puede objetar la respuesta o pararlo
de buena forma diciendo: Gracias por su respuesta a la
pregunta que le hice.

No permitir preguntas relacionadas sobre hechos que el
imputado o el testigo no haya declarado. De ser asi estaria
declarando la parte que formula la pregunta.

Si la pregunta formulada es respondida por el declarante,
no debe de permitir que se siga repitiendo la pregunta una
y otra vez, pues seria la de nunca acabar. En ese sentido si
la fiscalia realiza preguntas que el testigo ya contesto, se
debe de presentar objecion.

No permitir que se hagan preguntas referenciales, hechos
o informacién que no le consta al testigo por personal
conocimiento, sino de oidas. Si se permite, ocasionara una
respuesta referencial o de oidas que en la que no se esta
permitiendo el contradictorio.

LAS OBJECIONES

Cuando las preguntas que formula el que interroga son capciosas,
sugestivas, impertinentes, repetitivas, referenciales o, ambiguas, las partes
se oponen a que el declarante responda, diciendo la palabra objecion.
Constituyen una forma de limitar la facultad de interrogar, que poseen las
partes con el fin de evitar que la informacion que proporcione el declarante
al juez o al tribunal, se vea afectada.
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También significa poner reparo a algin elemento o material de
prueba que se pretenda introducir al proceso por alguna de las partes, por
ejemplo, en la audiencia de ofrecimientos de prueba, los jueces dan un
tiempo a los sujetos procesales para que presentes sus objeciones.

Del mismo modo, se puede presentar objeciones en contra de la
realizacion de un acto procesal que contenga un vicio o no se esté cumpliendo
con las reglas del debido proceso. En este sentido también se le denomina
protesta y se pide que quede asentada en el acto.

11.1.

OBJECIONES EN LOS INTERROGATORIOS O CONTRA
INTERROGATORIOS

Se presentan objeciones a las preguntas formuladas
por él que interroga, y a la conducta del abogado (a). Esto
se da cuando el abogado realiza preguntas capciosas,
sugestivas o impertinentes segun sea el caso. O bien, al citar
al testigo, usa palabras las que no fueran exactamente usadas
por aquel, cuando presto su testimonio, lo que causa confusion
y lleva a un dato falso.

Requisitos para plantear objeciones.

a)

b)

La objecion debe ser oportuna, presentarla tan pronto como
surja la situacion y no tardia.

Al presentar una objecién hay que invocar el fundamento
de acuerdo a la norma procesal aplicable. Se debe argumentar
porqué se presenta la objecion. Por ejemplo, “objecién, esa
pregunta ya la contestd el testigo cuando dijo (....).

La objecion debe ser especifica, sefialar lo que se objeta,
no es correcto objetar en forma genérica u objetar solo por
perder el tiempo. Ejemplo: Objecién, la pregunta es
impertinente porque no se refiere a los hechos declarados
por el testigo.
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12. RECLAMO DE SUBSANACION O ACTIVIDAD PROCESAL
DEFECTUOSA

Es la forma mas técnica de presentar una protesta en contra de un
acto procesal defectuoso o viciado cuando éste se realiza sin cumplir los
requisitos establecidos en la ley. Es por ello que le articulo 281 del Cadigo
Procesal Penal establece que “no podran ser valorados para fundar una
decision judicial, ni utilizados como presupuestos de ella, cumplidos con
las inobservancias de las formas y condiciones previstas en este Caédigo,
salvo que el defecto haya sido subsanado o no se hubiere protestado
oportunamente”.

Precisamente, el trabajo del defensor publico consiste en velar por
el cumplimiento del debido proceso y del derecho de defensa. Por medio
del reclamo de subsanacién se impugnan actos que se realizan sin las
formalidades de ley. Aunque el reclamo de subsanacion sea declarado sin
lugar o improcedente, si se realizd oportunamente por el defensor que
estuvo presente en la diligencia, y este fue bien fundamentado, servira de
apoyo al defensor de planta para presentar un recurso de apelacion especial
por motivo de fondo.24

12.1. TRAMITE DEL RECLAMO DE SUBSANACION?2®

a) Momento para presentarlo. Mientras se cumple el acto o
inmediatamente después de cumplido. Este es el caso de
las diligencias de prueba anticipada, al menos que no se
conozca el acto se podra impugnar después de conocerlo.

b) Forma de presentar el reclamo de subsanacion. Oralmente,
y para ello:

24 Articulo 419 numeral 2° del Cddigo Procesal Penal.

25 Articulo 282 del Cadigo Procesal Penal.
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i) Se debera describir el defecto. Por ejemplo, en una audiencia
de declaracién de un nifio menor de 14 afos de edad, la
defensa describe que “el defecto consiste que el articulo
213 del Cddigo Procesal Penal, establece que debe
comparecer el representante legal del menor para dar su
autorizacion para que éste pueda declarar”. En la presente
audiencia solo est4 presente el testigo menor de edad.

i) Individualizar el acto. “En la presente diligencia no se
encuentra presente alguna persona que tenga la
representacion legal para la declaracion del nifio (XX) quien
tiene una edad de 12 afos”.

iii) Proponer la solucion que corresponda. “Se propone como
solucién que no se realice la audiencia debiendo sefialar
nuevo dia y hora para la realizacion de la misma, citando al
representante legal del nifio menor de 14 afios para que éste
pueda dar su autorizacion a efecto que el testigo pueda
declarar”. Articulo 282 del Codigo Procesal Penal.
El defensor técnicamente tiene que reclamar cumpliendo
estos requisitos. Y el juez debe resolver inmediatamente.

C) Efectos del reclamo de subsanacion. La renovacion del acto,
rectificacion del error o el cumplimiento del acto omitido.2®
En el ejemplo anterior se solicitd la renovacion del acto, es
decir sefialar nuevo dia y hora para la audiencia de declaracion
de testigo menor de 14 afios de edad.

26 Articulo 282 del Codigo Procesal Penal.

40



10.

11.

Revista del Defensor
Instituto de la Defensa Publica Penal

MATERIALES DE REFERENCIA

Cafferata Nores, José Ignacio. La prueba en el proceso penal.
Ediciones Depalma. Buenos Aires, Argentina. 1994

Baquiax, Josué Felipe. Articulo publicado el 28 de agosto 2014
en el Diario El Quetzalteco.

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Asamblea
Nacional Constituyente de 1985.

Cddigo Procesal Penal.
Cadigo Penal.
Ley contra la Narcoatividad.

Ley contra la Explotacién Sexual, explotacion y trata de personas
Decreto 9-2009 del Congreso de la Republica.

Acuerdo No 31-2009 de la Corte Suprema de Justicia.
Acuerdo 5-2010 de la Corte Suprema de Justicia.

Circular No 0009-2010/Camara Penal de la Corte Suprema de
Justicia del 7 de abril de 2010.

Sentencia de fecha 26 de septiembre de 2007.
Corte de Constitucionalidad, expediente nimero 1748-2007

41



Revista del Defensor
Instituto de la Defensa Publica Penal




.
* ‘%h.""ﬁ'h?i'.:‘ .'"-p , ':
EL CRIMEN ORGANIZADO.
_LA @©NTR©VER:HA




REVISTA DEL DEFENSOR
INSTITUTO DE LA DEFENSA PUBLICA PENAL

44



REVISTA DEL DEFENSOR
INSTITUTO DE LA DEFENSA PUBLICA PENAL

EL CRIMEN ORGANIZADO Y LA
CONTROVERSIAJUDICIAL CON EL DELITO
DE ASOCIACION ILICITA

Lic. Rigoberto Vargas Morales

El Decreto Nimero 31-2012 del Congreso de la Republica, Ley
contra la Corrupcién, es una ley penal especial, que viene a fortalecer la
transparencia de la actividad que realiza el funcionario o empleado publico,
asi como del gasto publico en beneficio de la poblacién. En cuanto a su
naturaleza es estar dirigida especificamente al funcionario o empleado
publico, el espiritu mismo de la ley es mantener el control sobre el quehacer
publico, pues el fenbmeno de la corrupcién afecta la educacion, la salud,
la seguridad y el normal desarrollo econémico, social y politico de la
sociedad.

Esta Ley anti-corrupcion trata de reprimir con prision los actos
constitutivos de delito, asi el articulo 3, adiciona el numeral 7, del articulo
51 del Cdédigo Penal, Decreto Numero 17-73 del Congreso de la Republica,
gue se refiere a la prohibicion de conmutar las penas privativas de libertad,
cuando indica: 7. “Alos condenados por los delitos contra la administracion
publica y la administracién de la justicia”. Es mas el articulo 27 de la Ley
del Fortalecimiento de la Persecucion Penal, Decreto numero 17-2009 del
Congreso de la Republica, prohibia otorgar medida sustitutiva si el delito
es inconmutable, lo que implicaba una limitacion al principio favor libertatis
para el funcionario o empleado publico acusado de la comision de un delito
contra la administracién publica y la administracién de la justicia, sin embargo
ese precepto fue declarado inconstitucional, pero es un antecedente del
retribucionismo penal.
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La Ley contra la Corrupcion, contenida en el Decreto Numero 31-
2012 del Congreso de la Republica, ademas de crear las penas privativas
de libertad, endurece las penas de multas, asi como la prohibicién de
conmutar dichas penas. La aprobacion de la Ley contra la Corrupcion, tiene
como finalidad reducir los indices de corrupcion, impunidad y el tréfico de
influencias que, dicho de paso, con la emisién de dicha ley, éste ultimo deja
de ser un fenémeno social, para convertirse en un tipo penal con persecucion
penal de oficio por parte del Ministerio Publico. Esta ley entré en vigencia
el 1 de diciembre de afio 2012, fecha en que se inicia su observancia y su
aplicacion legal.

Cada sociedad de un pais determinado sufre el fenémeno de la
criminalidad, cuya consecuencia inmediata es producir muerte y destruccion,
el nuestro no es la excepcion, el factor existente es la pobreza y la pobreza
extrema en que vive nuestra poblacion, entre ese fendmeno de criminalidad,
se tiene la delincuencia comun, en tanto que el crimen organizado, que
puede ser nacional o transnacional, que cada dia sigue en espiral ascendente,
esto provoca la necesidad de crear nuevas leyes para reprimir a ese crimen
organizado existente, en busca de la seguridad de las personas como
integrantes de la sociedad, de ahi la frase que dice “lo que fue novedad en
una época, ya no lo seré en la otra”.

Las sociedades experimentan diversas conflictividades, lo que hace
indispensable la busqueda de soluciones inmediatas, pues las leyes que
estan vigentes ya no responden a la realidad social, habida cuenta Guatemala
tiene un nimero considerativo de cuerpos legales, que vienen a frenar en
parte las operaciones delincuenciales, entre ellos estan: Ley contra la
Delincuencia Organizada, Ley contra el Lavado de Dinero u Otros Activos,
Ley contra la Violencia Sexual, Explotacién y Trata de Personas, Ley contra
la Narcoactividad, Ley contra el Femicidio y Otras formas de Violencia contra
la Mujer, Ley de Armas y Municiones y Ultimamente la Ley contra la
Corrupcion.

Por su parte la Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion,
en su 512 Sesion Plenaria de la Asamblea General del 31 de octubre de
2003, es motivo de analisis por parte del tratadista Rafael Argullo Matéu,
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profesor de la Universidad de Alicante, Espafa, en su obra Documentos
Basicos de Etica Publica y Lucha contra la Corrupcion, “hace un analisis
sobre dicha Sesion plenaria, en el cual el Secretario General de Naciones
Unidas, califica de “gran logro” tomando en cuenta la gravedad de los
problemas y las amenazas que plantea la corrupcién para la estabilidad
y seguridad de las sociedades al socavar las instituciones y los valores
de la democracia, la éticay la justicia. Para prevenir la corrupcion,
la convencién recoge a su vez una lista detallada de las medidas que
restauran la aplicacién de politicas y practicas preventivas. Aconseja
promover la transparencia y la responsabilidad en la gestion de las finanzas
publicas. También en ella se establecen medidas destinadas a prevenir el
blanqueo de dinero, y otras destinadas a garantizar la independencia del
poder judicial.”

Nuestro sistema juridico es desactualizado especialmente el Codigo
Penal, de esa cuenta el organismo legislativo ha tenido la necesidad de
crear leyes penales especiales para incorporarlas al ordenamiento legal
sustantivo y adaptarlas con el avance que ha tenido el crimen organizado
transnacional, al respecto el Dr. Carlos A. Flores Pérez catedratico de la
Universidad Nacional de México (UNAM), en su obra Crimen Organizado
y Politica, desarrolla el concepto de Crimen Organizado: “Es un sistema de
relaciones socio-politicas perdurables, caracterizados por redes clientelares
de cooperacién entre criminales profesionales y funcionarios publicos que
persiguen el propdésito de obtener ganancias econémicas mediante el
desarrollo de diversas actividades ilicitas, apoyadas en Ultima instancia por
el uso de la violencia.2”

Con la finalidad de combatir el crimen organizado transnacional, y
puntualmente tratar de erradicar el fenémeno de la corrupcion generada
por estas estructuras criminales, surge la ley contra la corrupcién, Decreto
31- 2012 del Congreso de la Republica de Guatemala, que adicioné nuevos
tipos penales al Cédigo Penal, contenidos en el Decreto numero 17-73 del
Congreso de la Republica, entre los tipos penales nuevos de la ley estan,

1 Argullo Matéu, Rafael. Obra. Documentos Bésicos de Etica y Politica, lucha contra la corrupcion.

2 Flores Pérez, Carlos Antonio. Crimen Organizado y Politica, Universidad Nacional de México. México.
2011.
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por ejemplo estan el articulo 15, adiciona el articulo 419 Bis del Codigo
Penal, creando el tipo penal de Incumplimiento del deber de presentar
declaracion jurada patrimonial; el articulo 17, adiciona el articulo 419 Ter
del Cédigo Penal, creando el tipo penal de Falsedad en declaracién jurada
patrimonial; el articulo 25, adiciona el articulo 442 Ter del Cédigo Penal,
creando el tipo penal de Cohecho Pasivo transnacional; el articulo 28,
adiciona el articulo 445 Bis del Codigo Penal, creando el tipo penal de
Peculado por uso; el articulo 31, adiciona el articulo 448 Bis del Cédigo
Penal, creando el tipo penal de Enriguecimiento ilicito; el articulo 32,
adiciona el articulo 448 Ter al Cdédigo Penal, creando el tipo penal
de Enriquecimiento ilicito de particulares; el articulo 33, adiciona el
articulo 448 Quater del Cédigo Penal, creando el tipo penal de Testaferrato;
el articulo 35, adiciona el articulo 449 Bis del Cédigo Penal, creando el tipo
penal de Trafico de influencias; el articulo 37, adiciona el articulo 450
Bis del Codigo Penal, creando el tipo penal de Cobro ilegal de
comisiones y el articulo 40, adiciona el articulo 458 Bis del Cédigo Penal,
creando el tipo penal de Obstaculizacion a la accién penal.

Estos nuevos tipos penales, amplian la cobertura de figuras delictivas
gue pueden ser atribuidas a los funcionarios o empleados publicos, contra
la administracion publica y contra la administracion de justicia. Esta ley
denominada anti-corrupcién, a pesar de tener ocho meses de su vigencia,
aln no se ha tenido conocimiento en los tribunales que se haya instruido
proceso penal en contra de alguna persona, con la calidad de funcionario
o empleado publico.

El Estado de Guatemala, es parte de la Convencion de Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, cuya finalidad es
combatir en forma integral y multilateral la creciente amenaza de la
delincuencia organizada. Guatemala promulgé el Decreto nimero 21-2006
del Congreso de la Republica, Ley contra la Delincuencia Organizada ha
sido redactada y aprobada en total desafio de la garantia del articulo 17
de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala (principio de
legalidad), que conforme a un Estado Democratico de Derecho, establece
el derecho penal de acto y no el derecho penal de autor.

48



REVISTA DEL DEFENSOR
INSTITUTO DE LA DEFENSA PUBLICA PENAL

El tipo penal més controversial es el delito de Asociacidn ilicita,
regulado en el articulo 4 de la Ley contra la Delincuencia Organizada, el
Defensor Publico y/o Defensora Publica en su calidad de operador de
justicia, ha observado que estas leyes penales especiales, han violentado
los derechos fundamentales del acusado. Esta politica criminal del Estado,
pareciera que lo mas importante es reprimir al delincuente, ain cuando
se deba que vulnerar sus mas elementales derechos. Antes de entrar a
analizar el referido delito se proporciona el concepto de delito, segun la
teoria general del delito, por considerarlo el mas completo: es toda accion
u omision de caracter voluntaria tipica, antijuridica y culpable, sancionada
con una pena o una medida de seguridad y correccion.

Ahora se procede al andlisis juridico del tipo penal de asociacion
ilicita, pues esta figura delictiva, ha sido objeto de constantes controversias
entre las propias autoridades judiciales y que se estima que su estudio
servira al lector, sea éste, profesional del derecho, estudiante de derecho
o el propio Defensor Publico y/o Defensora Publica. El articulo 17 de la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, establece el principio
de legalidad sustantiva y contempla el denominado derecho penal de acto,
cuando establece: “No son punibles las acciones u omisiones que no estén
calificadas como delito o falta y penadas por ley anterior a su perpetracion”.
Analizada la norma del articulo 4 de la Ley contra la Delincuencia Organizada,
al establecer la naturaleza y los alcances legales del tipo penal en mencion,
(Asociacion llicita), encontramos que dicho delito es contrario a la norma
legal constitucional.

Para iniciar el estudio, se citara algunos autores entre ellos, Carlos
Montan Palestra, quien en el libro Derecho Penal Parte Especial se pronuncia
sobre el delito de Asociacion llicita y expresa: “La figura se constituye con
tres elementos: la accién de tomar parte en una asociaciéon o banda; un
determinado numero minimo de personas para constituir la asociacion
y el propésito de todos y cada uno de sus miembros de cometer delitos. El
delito se consuma con el solo hecho de formar parte de la asociacion, y
esa consumacion se prolonga hasta que la asociacion se concluye, sea por
disolucion, sea por el arresto de los asociados o de alguno de ellos que
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reduzca el nimero a menos de tres3”

En el mismo sentido el autor Abel Cornejo en su obra Asociacion
llicita y Delitos contra el Orden Publico, se pronuncia: “En efecto, tratdndose
de un delito colectivo o de pluralidad de personas, el nimero de integrantes
reviste particular interés debido a que el propdsito asociativo -que versa en
cometer delitos- se nutre en el nimero de integrantes de la asociacion para
lograr una mayor eficacia delictiva, ya que la reunion de tres o mas personas
antecede a cualquier delito que se proponga cometer per se, razén por la
cual a cada integrante de la organizacion criminal le tocara cumplir un rol
determinado®”

Establecido el concepto de asociacion ilicita, por los autores ya
mencionados, estamos en capacidad para elaborar una definicién, el cual
consistird en un concepto mas amplio de lo que debemos entender por
dicha Asociacion, recurriendo para ello al articulo 2 de la Ley contra la
Delincuencia Organizada, entiende por Asociacion llicita cuando expresa:
“Se considera grupo delictivo organizado u organizacién criminal, a cualquier
grupo estructurado de tres 0 mas personas, que exista durante cierto tiempo
y que actle concertadamente, con el propdsito de cometer uno o0 mas de
los delitos contenidos en la Ley contra la Narcoactividad; los delitos
contenidos en la Ley contra el Lavado de Dinero u Otros Activos; los
delitos contenidos en la Ley de Migracion; los delitos contenidos en la Ley
para Prevenir y Reprimir el Financiamiento del Terrorismo; los delitos
contenidos en el Cddigo Penal; los delitos contenidos en la Ley contra
la Defraudacion y el Contrabando Aduanero y los delitos contenidos en la
presente ley. Entendiéndose que el delito de Asociacion llicita puede ser
sancionado con la aplicacion de cualquiera de estos instrumentos legales.

En lo personal, considero que para la integracion de la asociacion
ilicita, debe haber previamente un acuerdo de voluntades entre las

3 Montan Palestra, Carlos. Derecho Penal parte Especial. Buenos Aires Argentina. Edicion 2002.
Péaginas 706 y 707.

4 Cornejo, Abel. Obra. Asociacién llicita y Delitos contra el Orden Publico. Rubinzal-Culzoni.
Editores.P4gina51.
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partes, de ahi que la resolucién no es necesario que quede impresa en un
documento, sino que se refiere al concierto de voluntades de tres 0 mas
personas tendiente a la perpetracién de actos ilicitos que comprende la
comision de delitos indeterminados, especificadas estas caracteristicas y
elementos, se puede sefalar que asociacion ilicita es un grupo
delincuencial que estructurado con la integracion de tres o mas personas
y que concertados en acuerdos voluntarios, convienen en el ejercicio de
formar una asociacion con fines delictivos, con el propésito de cometer
delitos indeterminados.

El acuerdo debe llevar a que los integrantes de la Asociacion actien
en forma organizada y permanente, ya que de no existir un nexo funcional
que denote en los actos que lleve a cabo la sociedad criminal una estructura
delictiva estable, no se estard ante una asociacion ilicita, sino otros injustos
penales.

El tratadista Argentino el Dr. Ricardo Cayetano Nufiez, refiriéndose
a los acuerdos de la asociacion ilicita dice: “existe una asociacion ilicita, si
tres 0 mas personas han acordado (pactado o concertado) cooperar en la
comision de delitos. Es esencial la existencia de un acuerdo, porque sin
concierto o pacto no puede haber cooperaciéon. El acuerdo existe cuando
los individuos interesados han manifestado, expresa o implicitamente, su
voluntad de obrar concertadamente para cometer delitos, prestandose
cooperacion al efecto®”.

Se cuestiona si dicha figura delictiva es inconstitucional, ya que
penaliza el s6lo hecho de pertenecer o integrar la Organizacion Delincuencial,
sin que para ello exista la realizacion de la accién punible como elemento
del delito, con el cual se encuadra la conducta del sujeto activo del delito.
Esta Politica Criminal Estatal, concibe al delincuente por pertenecer o
integrar un grupo delincuencial, independientemente de la realizacion de
otros delitos cometidos por esa organizacion delincuencial. El delito de
Asociacion llicita, es un delito autbnomo e independiente. Este tipo penal

5 Nufiez, Ricardo Cayetano. Obra. Manual de Derecho Penal, Parte Especial. Marcos Lerner Editora.
Cérdoba. Argentina. 2da. Edicién. 1999.
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se consuma con el solo hecho de pertenencia a la organizacion delincuencial,
es decir, no es necesario que el sujeto activo realice actos externos de
conductas prohibidas. A esto se le denomina derecho penal de autor, o
derecho penal del enemigo, el cual se produce una estigmatizaciéon de la
persona, como ser humano, pues basta su permanencia en la organizacion
criminal para dictar un fallo de condena en su contra.

Controversia judicial con el delito de Asociacion llicita:

En la Unidad Nacional de Impugnaciones, con la emisién de fallos
de los tribunales de sentencia, hemos tenido la experiencia del analisis
juridico de fallos de condena por el delito de asociacion ilicita y la condena
de otros delitos, digase: Obstruccion de justicia, Obstruccion Extorsiva de
Transito y otros. Estos fallos en su mayoria, han sido objeto de discusion,
en virtud que los jueces de sentencia al dictar la sentencia, tienen la
obligacion de desarrollar el contenido del articulo 65 del Cédigo Penal
(fijacién de la pena), en el cual el tribunal debe consignar los extremos y
gue ha considerado determinantes para la regulacion de la pena. Estos
extremos son: a) Peligrosidad social del culpable; b) Antecedentes penales
de éste y de la victima; c) el mévil del delito; d) extension e intensidad del
dafio causado y e) circunstancias agravantes o atenuantes que concurran
en el hecho, que dicho de paso, este ultimo extremo del articulo 65 del
Cadigo Penal, se considera de aplicacion del sistema penal inquisitivo, por
cuanto en un sistema penal acusatorio, es el Ministerio Publico el obligado
de especificar en la acusacion, las circunstancias agravantes, esto de
conformidad con el articulo 332 Bis numeral 4) del Cédigo Procesal Penal.

Pero sin perder el tema del delito de Asociacion llicita, sucede que
el juez de sentencia, cuando emite el fallo de condena por este delito,
juntamente con condena de los delitos de Obstruccion de Justicia y
Obstrucciéon Extorsiva del Transito, asi como de otras figuras delictivas, el
juez de sentencia al desarrollar el parAmetro de la extension e intensidad
del dafio causado a la victima, a que hace acopio el articulo 65 del Codigo
Penal, para la imposicion de la pena de prision, decide imponer la pena
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maxima sefialada en la ley para el tipo penal de Asociacion llicita, de ocho
afos de prision inconmutables, porque considera que el dafio causado a
la victima es irreparable o en su caso, el dafio causado es grave.

Esto ha sido un criterio infundado por parte del administrador de
justicia, pues como qued6 expresado en el presente trabajo de investigacion,
el delito de Asaociacion llicita, es un delito autbnomo y es independiente de
la realizacién de otros delitos. Existe doctrina sentada por la Camara Penal,
de la Corte Suprema de Justicia, sobre estas condenas por el delito de
Asociacion llicita, el cual se transcribird en forma breve en la presente
investigacion: “La extension e intensidad del dafio causado no debe
valorarse para graduar la pena, si se soporta en el dafio que ha sido
considerado por el legislador como elemento del tipo penal. Aquél se
refiere como circunstancia graduadora de la pena, a un dafio que es
extension del que ha sido contemplado en la figura delictiva, y por
ello mediato al dafio inicial. En el presente caso, lo considerado por
el sentenciante no soporta juridicamente la elevacion de la pena, pues,
se refiere precisamente al valor fundamental protegido a través del
tipo de asociacion ilicita. Cada uno de los parametros establecidos en
el articulo 65 del Cddigo Penal, tiene que quedar debidamente
acreditados en el juicio, y no pueden sustituirse por simples conceptos
o subjetividades del juzgador. En el tipo penal de asociacion ilicita,
estd4 inmerso el fin de cometer delitos indeterminados, pero los
concretos delitos cometidos por la asociacion ilicita no pertenecen al
tipo, sino que, concurren en forma real con aquél. En el presente caso,
se acreditan los hechos de plagio o secuestro, asociacion ilicita y
depodsito ilegal de armas de fuego de uso civil y/o deportivas, lo cuales
son autbnomos, es decir, ninguno es medio para cometer el otro, por
lo que es correcto calificarlos a efectos de la pena como concurso
real. En la presente causa, el sentenciante no acredité ninguna de
ellas, y determind la pena maxima con fundamento en la extension
e intensidad del dafio causado, relacionando bienes juridicos
lesionados que constituyen consecuencias necesarias en la realizacion
del tipo penal de asociacién ilicita”. Se entiende que el juzgador no
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puede apreciar el pardmetro de la extension e intensidad del dafio causado
a la victima, que sefala el articulo 65 del Cddigo Penal, derivada de la
realizacion de otros delitos, para elevar la pena al maximo por el delito de

Asociacion llicita.
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DOCTRINAY PRACTICA.

LOS DELITOS DE ACCION CULPOSOS EN
LA DOCTRINAY EN LA PRACTICA

Dr. Héctor Anibal De Le6én Velasco

1. Elementos.

IHemos dicho ya antes que el tipo de injusto en los delitos de accion
culposos no se individualiza por la finalidad que el sujeto perseguia, que
puede ser perfectamente licita, sino por la forma en que se obtiene la
finalidad perseguida, y que se caracteriza porque va acomparfada por la
violacion de un deber de cuidado.

La finalidad perseguida sigue siendo un dato siempre importante,
pues solo a partir de su conocimiento sabremos cual era la verdadera
naturaleza de la conducta realizada y podemos como etapa siguiente
averiguar cual era el deber de cuidado que le correspondia al sujeto en tal
circunstancia. Y es que el deber de cuidado preexistente no esta tanto en
funcién del tipo que se ha realizado, sino en cuanto a la conducta que se
realiza, a partir de la cual se podra cerrar el tipo, ya que se trata de tipos
abiertos, lo que no esta en contraste con el principio de legalidad, ya que
no se trata de que el juez indigue formas analogas, sino que no es posible
gue la ley determine las formas en que un homicidio o unas lesiones (por
ejemplo) sean cometidos en forma culposa.

De ahi que se diga que los tipos imprudentes son abiertos, pues
la determinacion del cuidado que se exige esté condicionada por la conducta
que se realice, a partir de la cual se podra cerrar el tipo. Por ejemplo, si

1 Manual de Derecho Penal Guatemalteco, parte general, p. 227
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salgo con mi automovil del garaje y atropello a un transelnte causandole
lesiones, puede establecerse en seguida la finalidad que perseguia, que
puede ser, ir de compras al supermercado; luego, si se comprueba que no
tuve el cuidado que se estima socialmente que debe tenerse al salir de un
garaje hacia la calle, el resultado es una lesién culposa, pues el cuidado
debido exige, cualquiera que sea mi finalidad al conducir un vehiculo
automotor que me cerciore (ponga atencion, tenga cuidado) de que no hay
peatones para que pueda circular por la calle.

Solo Ciertos hechos cometidos por imprudencia son posibles de
identificar como delitos. Esta decision politico-criminal, recogida en el
parrafo segundo del articulo 12 del Cédigo Penal supone la consagracion
en nuestro derecho del principio de proporcionalidad del castigo de los
delitos imprudentes, aceptado en el derecho penal contemporaneo; por
tanto la solucién de prever junto cada delito doloso su correspondiente
delito imprudente no es admitida por nuestra legislacién, ademas la técnica
del numerus Clausus permite saber con mayor seguridad cuando es punible
la imprudencia, puesto que en el sistema de incriminacion abierta es dudoso
si una serie de delitos admiten o no su modalidad culposa.2

Cabe sefialar que en nuestro medio existe, al menos en la opinién
publica, la idea que cualquier hecho de transito es de por si una accién
culposa de los conductores de los vehiculos, opinién que es posible disuadir
con la presencia de los elementos del delito culposo.

No puede negarse que el incremento del trafico automotor de
nuestros dias, ha producido a su vez, el incremento de las fuentes de
riesgo en los hechos culposos; pero cuando la fuente de riesgo no emana
del conductor, no es admisible su imputacién por imprudencia.

La forma imprudente o culposa, esté prevista en la parte especial
del Cadigo Penal: el homicidio culposo del articulo 127, las lesiones del
150, el aborto culposo verificado por un tercero, del 139, la conduccién de
vehiculos imprudente o negligente del 157.2°, el incendio y el estrago del

2 Mir Puig, Santiago, Derecho penal, parte general, p. 269.
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285, los desastres del 293, la propagacion de enfermedad en plantas y
animales del 345, el peculado del 446, el prevaricato del 463 y la evasién
del 472.

Al momento de determinar los elementos del tipo imprudente en el
caso concreto, se han de tener en cuenta aquellos que constituyen el tipo
del correspondiente delito doloso, exceptuando por supuesto el volitivo. En
efecto, a salvo de que el propio tipo imprudente haga especificaciones
ulteriores, los elementos del tipo imprudente son los mismos que los del
delito doloso respectivo, salvo que en lugar del dolo se produce una
inobservancia al deber de cuidado objetivamente debido.

2. Elementos generales del tipo imprudente.

En términos generales elementos del tipo imprudente seran por
consiguiente, una accion que en sus componentes objetivo se corresponde
con la de un delito doloso, luego la inobservancia del deber de cuidado
objetivamente debido, y si estamos ante un delito de resultado, la produccién
de un resultado material, que debera estar unido en relacién de causalidad
y respetando los criterios de imputacion objetiva propios de los delitos
imprudentes a la accion realizada.

Como se ha expresado los tipos culposos son tipos abiertos que
requieren de una norma de cuidado que permita identificar el correspondiente
deber de cuidado para cerrar el tipo; corresponde al juez, en todo caso
identificar y determinar el contenido de la conducta imprudente prohibida3.

Es al juez al que corresponde cerrar el tipo en vista de que al tratarse
de una regulacién amplia no se indican las caracteristicas de tipo sino
solamente su pertenencia al modelo de los tipos imprudentes.

3 Villavicencio T., Felipe. Derecho Penal, parte general, p. 383
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2.1 La infraccion del deber objetivo de cuidado.

Es el elemento fundamental del tipo imprudente, el nicleo del tipo#,
gue se obtiene de la divergencia entre la accién realmente efectuada y la
gue debid realizarse en virtud del deber objetivo de cuidado. Cuando se
infringe una norma de cuidado, se incrementa el riesgo para el bien juridico
protegido; en consecuencia, como lo han expresado Zaffaroni y Berdugo,
“los tipos imprudentes no criminalizan acciones como tales, sino que estas
acciones se prohiben en razén que el resultado se produce por una particular
forma de realizacion de la accion.”

Este deber, al final de cuentas, consiste en el cuidado requerido en
la vida de relacién social, el cuidado que todo ser humano racional debe
poner en sus actividades en el ambito social para no lesionar o poner en
peligro los bienes juridicos de los demas. En palabras de Mufioz Conde
“Ello supone un juicio® normativo que surge de la comparacién entre la
conducta que hubiera seguido un hombre razonable y prudente en la
situacién del autor y la observada por el autor realmente.”

El cuidado que se exige en tales casos, es el objetivamente debido
y no mas que eso: el cuidado que la sociedad demanda a cualquiera de
sus ciudadanos al realizar la actividad social de que se trate, y no el que
un ciudadano concreto esta subjetivamente en condiciones de prestar,
porque hay ciudadanos mas diestros que otros en ciertas actividades. Ello
trae como consecuencia que si una persona no estd en condiciones de
alcanzar el nivel de cuidado que la sociedad exige al realizar cierta actividad
social, debe abstenerse de realizarla, sin que quepa agregar que ha prestado
el cuidado del que individualmente era capaz; por ejemplo si no tiene la
destreza necesaria para conducir un vehiculo, y por tanto tal destreza no
esté certificada mediante la licencia respectiva.

4 De Mata Vela, J. F., De Ledn Velasco, H. A. Derecho penal Guatemalteco. T. I. parte general, 2428,
Edicién, pag. 171

5 villavicencio T., Felipe, idem, p. 385
6 Cit. Por De MataVela, J. F., De Leén Velasco, H. A., idem.
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Ello podria plantear algunos problemas especificos, como cuando
nos encontramos con ciudadanos que no es que tengan capacidades
inferiores a las del ciudadano corriente sino que, por el contrario, poseen
aptitudes especiales, por encima del promedio de los ciudadanos a la hora
de realizar ciertas actividades sociales. Si en tales casos nos limitamos a
exigir un comportamiento de ciudadano corriente no podriamos castigar a
quien produce unos dafos pudiendo haberlos evitado prestando el cuidado
del que él, y no la mayoria de ciudadanos era capaz.

Para un sector de la doctrina, en estos casos hay que atender
también las situaciones en que ese ciudadano, conociendo sus aptitudes
especiales, decidié conscientemente no utilizarlas, aunque sin intencion de
causar un resultado lesivo ni aceptar su posibilidad (como dolo eventual),
0 si no estuvo sin proponérselo a la altura de esas aptitudes que tiene y
que conoce que posee; Mir Puig cita el caso del cirujano que “deja de
emplear su especial capacidad para practicar determinada técnica , no solo
adquirida por aprendizaje sino debida a su especial capacidad y emplea
solo la que el cirujano medio puede utilizar”.”

En el primero de los casos el autor infringe la norma de cuidado,
gue le exige comportarse del modo mas diligente posible, es decir, si el
sujeto decidié no aplicar sus facultades actué negligentemente. En el
segundo caso es mas dificil demostrar que hubo infraccion de la norma de
cuidado. Lo importante en ese caso sera analizar si el sujeto no aplico el
cuidado debido, desde el punto de vista de un observador objetivo, que es
lo que importa en el injusto, a la hora de determinar la necesidad de utilizar
esas facultades excepcionales para evitar la lesion o peligro del bien juridico,
aunque si no lo hace, sabiendo todos que disponia de recursos para atender
ciertas situaciones especiales, habra actuado negligentemente (6, Mir Puig,
ibid.)

Para otro sector de la doctrina el deber objetivo de cuidado es un
criterio que no debe exceptuarse en ningun caso, ni siquiera en situaciones
en que el ciudadano en cuestion posee aptitudes especiales; de acuerdo

7 Mir Puig, S. Derecho Penal, parte general, p. 278
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con los autores que representan este criterio tales casos extraordinarios
podrian resolverse satisfactoriamente en una buena parte de las ocasiones
a través de la punicién por un comportamiento omisivo doloso.®

2.1.1 Criterios de determinacion del deber objetivo de
cuidado.

El primer requisito para determinar si se viola el deber objetivo
de cuidado, o cuidado debido, es el de si la conducta es peligrosa
para el bien juridico, esto es, si tal conducta es objetivamente
previsible, desde una perspectiva ex ante, al inicio de la accién, de
la que va a derivar el resultado dafioso.

Sin embargo, la observancia del cuidado objetivamente
debido no supone que resulten inaceptables en nuestra sociedad
todas aquellas conductas cuya realizacidn crea un serio riesgo de
lesion de bienes juridicos. Las sociedades en que vivimos ven como
algo normal determinadas actividades que son en si mismas
peligrosas, pero que por su beneficios sociales son admisibles. Sin
ir tan lejos, podemos pensar como tal, la de conduccién de vehiculos
automotores, y ya no se diga de la existencia de grandes fabricas
gue utilizan materiales radiactivos, que son nocivos para la salud
humana, o bien para el medio ambientes; o los trabajos con materiales
explosivos, o los que se realizan para la extraccion de minerales,
etc.

De ello podemos colegir, que una conducta infringira el
cuidado objetivamente debido cuando ademas de ser peligrosa para
determinados bienes juridicos, se realiza de una manera o en unas
circunstancias en las que una persona prudente y sensata de nuestra
sociedad se hubiera abstenido de realizar. Con esta exigencia se
introduce el elemento normativo en el concepto de cuidado

8 Cerezo Mir, José. Curso de Derecho Penal espafiol. T.Il, pp. 162-163.
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objetivamente debido, elemento que presta atencion al riesgo que
esta dispuesta a aceptar la sociedad de que se trate. En ocasiones
ello se identifica con el denominado riesgo permitido, que algunos
autores en lugar de conceptuarlo como elemento del delito imprudente
lo colocan como una causa de justificacion.

Los deberes objetivos de cuidado se encuentran
frecuentemente establecidos en ciertas disposiciones reglamentarias;
en el caso del transito de vehiculos, en el reglamento de transito.
En tales casos, la violacion de los preceptos reglamentarios es un
indicio muy fuerte de que el sujeto ha violado el deber objetivo de
cuidado que le correspondia en relacion con ese sector de la vida
social.

Ahora bien, en las distintas actividades sociales son
incontables las conductas en que se afecta un bien juridico ajeno
a través de la violacién de un deber de cuidado, cuyo contenido no
se encuentra reglamentado, lo que puede considerarse como normal
e inevitable puesto que las actividades del ser humano en que debe
observarse un cuidado racional y objetivo para no afectar a los
demas son innumerables y muchas de ellas escapan a las
reglamentaciones; en tales casos hay que remitirse a las pautas
socialmente aceptadas de cuidado, en cada &rea o sector social.

2.1.2 El principio de la confianza.

Todo lo dicho anteriormente permite prever que en la practica,
la determinacién del deber de cuidado no sea siempre facil para
los tribunales. Se ha sefialado como uno de los supuestos
probleméticos, el de las actividades compartidas peligrosas pero
socialmente aceptadas, en las que todos los participantes tienen su
correspondiente deber de cuidado, siendo especialmente dificil
preciar hasta qué punto los participes tienen que comportarse
respetando exclusivamente las normas de cuidados que a ellos
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directamente les afectan, o bien deben atender a si los demas
participantes en la actividad respetan el cuidado que les corresponde,
extremando el suyo propio en caso contrario. La referencia méas
cercana en tal caso, es la conduccion de automotores. La situacion
relativa a tales actividades se puede ejemplificar en el caso del
peatén que cruza la calle en una zona prohibida siendo atropellando
por un automovilista, que si hubiera a su vez, extremado el cuidado
que le correspondia hubiera podido evitar el suceso.

La aplicacion del principio de la confianza es una de las
soluciones propuestas en cuanto al caso. Segun éste, resulta
conforme al deber de cuidado la conducta de quien, en cualquier
actividad compartida, observando el cuidado que a él directamente
le corresponde, se comporta con la confianza de que los demas
participantes simultdneos en esa actividad (en este caso todos
aquellos que se encuentran en el trafico de vehiculos), también se
ajustara a su correspondiente deber de cuidado, mientras no se
tenga razon suficiente para estimar lo contrario.

Si el automovilista tan mencionado en este articulo, no tiene
motivos para pensar que el peatdn pasara en la zona prohibida, la
conducta imprudente sera la del propio peaton; distinto sera si al
ser el peatén un nifio que camina detras de una pelota, hay razones
también para estimar que en seguimiento de la pelota el nifio cruzara
la calzada por donde pueda, incluso la zona prohibida. En tal caso
el deber objetivo de cuidado compete al conductor, de manera
extrema, reduciendo notablemente la velocidad, o aun deteniéndose.

2.2 El resultado delictivo.

La mayor parte de los delitos imprudentes son de resultado material.

Ello implica que junto a la accién imprudente debe concurrir un dafio para
un bien juridico, configurando un efecto separable de la acciéon y que esta
en relacién causal con ella. En tales casos el resultado material integra el
tipo como uno de los aspectos expresivos del injusto del comportamiento.
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No obstante, ciertos sectores de la doctrina® (Por todos, Cerezo M.
Problemas fundamentales pag. 21) han planteado que si el hecho imprudente
es basicamente una infraccion a una norma de cuidado objetiva, el resultado
lesivo no tendria relevancia en el injusto, debiendo estar colocado al margen
de él, en la Ultima categoria del delito, la punibilidad. En tal posicién influyeron
las ideas de H. Welzel, quien consideré que el resultado tiene una simple
funcion de conceder relevancia juridico penal a la preexistente infraccion
de la norma de cuidado, cuya gravedad sin embargo, no aumentaria ni
disminuiria con la presencia o ausencia del resultado.1? (Cerezo, id. P. 20).

La doctrina dominante indica que la imputacién del resultado concede
relevancia juridico penal a la infraccion de la norma de cuidado: la exigencia
del riesgo tipico es consecuencia de la infraccion de la norma de cuidado®?,
en consecuencia: “lo que importa aqui es que el resultado sea imputable
al sujeto por el riesgo derivado de la infraccion de la norma de cuidado”1?,
En consecuencia la presencia del resultado es necesaria, tanto para plasmar
en la mayor parte de las ocasiones el desvalor del resultado ligado a la
efectiva produccion del resultado material, como para satisfacer una de las
funciones garantistas basicas del tipo, cual es la seguridad juridica, que se
veria menoscabada si hubiéramos de determinar las conductas imprudentes
sin el apoyo de la exigencia de que de esa conducta se derive un resultado
dafnoso.

2.3 La relacion de causalidad.

En el tipo culposo debe darse una relacion de causalidad entre la
accion imprudente realizada y el resultado dafioso producido en el mundo
exterior. Se admite por la doctrina de manera general que la relacion de
causalidad en los delitos imprudentes se ha de determinar de acuerdo con

9 Por todos: Cerezo M., José, id. P. 21
10 Cerezo Mir, J.ibid.
11 mir Puig, S., cit. Por Villavicencio T., Felipe, ibid., p. 399

12 Vsillavicencio T., Felipe, ibid.
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la teoria de la causalidad adecuada, concepto que en nuestro derecho viene
a ser reforzado por la existencia del articulo 10 del cddigo penal.

Pero no basta que entre la violacion del deber de cuidado y la
produccion del resultado exista una relacién de causalidad.

Es preciso que el resultado pueda ser imputado objetivamente al
autor de la accién imprudente.

Para ello es necesario que se den dos requisitos:

a) el resultado ha de ser precisamente consecuencia de la
inobservancia del cuidado objetivamente debido, es decir, que es
practicamente seguro que el resultado se hubiera evitado si el sujeto
activo se hubiera comportado cuidadosamente. El caso del peatén
que por irrumpir repentinamente en la calzada y es atropellado por
el conductor que va a excesiva velocidad, pero se comprueba que,
dada la repentina aparicion del peaton, el automovilista manejando
a velocidad autorizada no hubiera podido impedir el atropello, es
una muestra de la falta de tal requisito, que como consecuencia no
debe responder por la muerte o lesion del peatén a titulo de
imprudencia.

b) el segundo requisito expresa que el resultado producido
ha de ser de aquellos que trata de evitar la norma de cuidado. Esta
exigencia hace que si el dafio producido no es de aquellos en lo que
esta pensando evitar la norma de cuidado, el sujeto no debe responder
por él, aunque no haya observado el cuidado debido. Ejemplo: quien
conduce un automovil a excesiva velocidad, faltando a su deber de
cuidado, y arrolla a un sujeto que esperaba oculto al primer vehiculo
que pasara para arrojarse delante del mismo por motivos suicidas.
Se aprecia que aun cuando la velocidad del vehiculo le hubiera
impedido utilizar los frenos o esquivar a la persona, el hecho de que
esperara justamente para que al pasar el vehiculo se diera el resultado
deseado por el suicida hace que podamos afirmar que la norma que
establece el deber de cuidado en la conduccion automovilistica, no
esta dispuesta para prever comportamientos suicidas.
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3. Modalidades de delitos culposos en nuestro cédigo penal.

3.1 Clases de imprudencia o culpa.

El articulo 12 del cédigo menciona tres clases de injusto culposos:
la imprudencia, la negligencia y la impericia, aunque estas dos Ultimas son
especies de la primera y pueden por tanto ser consideradas dentro de ella;
pues en efecto, la negligencia se superpone conceptualmente con la
imprudencia, sin que pueda apreciarse un contenido semantico que haga
diferencia. La impericia tiene un significado mas especifico, por cuanto
alude a las cualidades necesarias para desempefar con suficiente destreza
alguna actividad, por lo que una persona que actia con la debida atencion
se abstiene de realizarla; tal actitud de impericia cabe dentro de los supuestos
de negligencia o imprudencia. Por ello preferimos utilizar el concepto
genérico de imprudencia.

3.2 Grados de la imprudencia

En algunas legislaciones se alude a la imprudencia grave y a la
imprudencia leve. Tal distincién tiene lugar en el plano de lo injusto, o lo
gue es lo mismo, en relacién directa con la gravedad de la inobservancia
del cuidado objetivamente debido, y tiene inmediatas repercusiones con la
penalidad impuesto en un caso u otro.

En nuestro ordenamiento juridico penal carecemos de esta distincion,
pero se encuentran legisladas circunstancias modificativas de responsabilidad
como la agravante de facilidad de prever del articulo 27 numeral 21 y la
atenuante de dificultad de prever que guardan semejanza con los aludidos
conceptos, puesto que en ellas se agrava o atenda la pena por el delito
imprudente en funcion de la menor o mayor dificultad que un ciudadano
comun de nuestra sociedad hubiera tenido para prever que de la conducta
gue realiza se iba a derivar un resultado dafioso.
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Nuestra legislaciéon no dispone de agravaciones de la imprudencia
cuando el que la realiza es un profesional en el ambito de su competencia,
como sucede en otros ordenamientos, pero no puede considerarse un
defecto de la ley porque el deber de cuidado es el que corresponde en
cada actividad social, como ya se dijo.

4. Aplicacion de la doctrina a la practica.

Una buena parte de la doctrina anteriormente relacionada pudo
aplicarse en el caso de nuestro defendido Walter OME. Al sefior Walter se
imputo el siguiente hecho: “Porque usted el dia diecisiete de septiembre
de dos mil ocho, a las dieciséis horas con treinta minutos aproximadamente,
cuando conducia el vehiculo placas de circulacion P//8BJY, tipo automovil,
marca Toyota, modelo dos mil cuatro, color plata metalico, en forma
imprudente, por no poner la debida atencion y negligente, al no reducir la
velocidad, a la altura del kilbmetro nueve, zona diecisiete, ruta al Atlantico
de norte a sur de esta ciudad, atropell6 a la sefiora Maria BMO de sesenta
y tres afios de edad, quien se hacia acompafiar de su esposo Juan HMO,
cuando estos se disponian a cruzar la calle, causandole varias lesiones,
gue le provocaron la muerte el veintidés de septiembre de dos mil ocho a
consecuencia de trauma craneo encefalico en el Hospital General San
Juan de Dios, segun necropsia médico legal.”

1. Prueba recibida.

Sintesis: se recibieron declaraciones de ocho testigos de cargo y
uno de descargo. De los testigos de cargo siete declararon haber llegado
después de sucedido el hecho, por lo que el valor probatorio declarado por
el Tribunal fue “Gnicamente en cuanto a acreditar que el dia diecisiete de
septiembre de dos mil ocho en la ruta al Atlantico fue atropellada la sefiora
Maria BMO, ya que de la forma que esto sucedié no le consta nada.”
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El testigo Juan HMS, esposo de la fallecida, quien le acompafaba,
declar6 que “se atraves6 un camion y su sefiora se puso nerviosay en eso
iban dos carros y cuando vio adelante se dio cuenta que a su esposa ya
la habia tirado el sefior acusado, que fue por el camién que su esposa se
puso nerviosa y que cuando vio para arriba ya habian atropellado a su
esposa... que fue por un camion que su esposa se puso nerviosa y fue alli
donde se desapartaron.”

2. Elementos doctrinales aplicados.

Dos fueron los elementos de la doctrina aprovechados. El primero,
el deber objetivo de cuidado; el segundo: el incremento del riesgo.

En la acusacion el Ministerio Publico expres6 que el acusado habia
sido: “imprudente, por no poner la debida atencion y negligente, al no
reducir la velocidad.” Se sefial6 por la defensa que ambos aspectos debieron
probarse por el acusador, en forma separada.

a) En cuanto a no poner la debida atencion: La creacion del
riesgo fue acreditada por el testigo de cargo, cuando expresé que
SU esposa se puso nerviosa y se “desapartaron”. Para complementar
la idea del riesgo creado por la victima, la defensa pidi6 a la victima
gue explicara qué queria decir con que “se desapartaron”. La
respuesta fue que significaba que ella avanzé para cruzar la calle.
En todo caso, el riesgo fue creado por la victima del suceso.

b) Como quedd indicado en la explicacion de la doctrina, si
el imputado no es la fuente del riesgo, 0 no lo crea ni lo incrementa,
no puede atribuirsele la infraccién de la norma de cuidado objetivo,
ni la infraccion del deber de cuidado en el caso concreto. En cuanto
al hecho de no reducir la velocidad, el ente acusador olvidé probar
en forma cientifica la velocidad a que realmente se conducia el
imputado; sin esa circunstancia tampoco podia probar la infraccién
de la norma de cuidado.
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¢VICTIMA O VICTIMARIA?

EL ENFOQUE DE GENERO, MECANISMO
IDONEO PARA OBTENER JUSTICIA.

Licda. Nydia Arévalo Flores de Corzantes

Introduccién:

En los tribunales de femicidio® y otras formas de violencia contra la
mujer, se observan constantes casos de mujeres que perdieron la vida en
manos de sus esposos, convivientes o parejas. Pero, lo extrafio, es la
muerte del esposo o conviviente a manos de la mujer, pues este hecho
trasciende el rol social de docilidad, sumision, y subordinacién asignado a
las mujeres, por lo que este hecho provoca un fuerte rechazo dentro de
la sociedad, lo cual se convierte en una barrera que imposibilita detectar,
gue muchas de estas mujeres, actuaron en defensa de su vida e integridad
fisica o la de sus hijos.

Ante este fendmeno, es necesario que la sociedad, se introduzca
en la perspectiva de género y observe como ésta, ha permitido visibilizar
importantisimos temas como la teoria de género, el enfoque de género y
la violencia contra las mujeres. Esto permite entrever que en el derecho,
al igual que en otras instituciones sociales, existen sesgos de género, que
deben conocerse para luego de vislumbrarse, se pueda trasladar esté
analisis al derecho. Para ese fin, me permito analizar este tema, tomando
como base un hecho real, acaecido en el interior del pais. Se trata de una
guatemalteca del area rural, que al verse en una situacién de violencia

1 Acuerdo numero 1 — 2010 de la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Acuerda y Crea los Juzgados
de Primera Instancia Penal y Tribunales de Sentencia de Delitos de Femicidio y otras formas de
Violencia contra la Mujer en Guatemala, Chiquimula y Quetzaltenango.
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extrema, da muerte a su pareja, es llevada a prision y el proceso requirio
establecer si se trataba de una parricida o por el contrario, de una mujer
victima, que simplemente luché para seguir con vida.

Los hechos de este caso paradigmatico, consisten en que: “La
sefiora: MARTA VIOLETA ESTRADAZ, vivia en el puerto de San José, del
departamento de Escuintla, provenia de un hogar desintegrado, aprendio
a leer y escribir, pero no culminé la escuela por la pobreza de su familia y
la ausencia del padre, obligadndole a trabajar desde su infancia para el
sostenimiento del hogar. A los 12 afios de edad huy6 de su hogar, porque
su padrastro intenta abusar sexualmente de ella. Siendo muy joven, sostuvo
una relacion sentimental con una pareja con quien procrea a su unica hija
y posteriormente mantiene una nueva relacion sentimental por varios afios
con el sefior Julio Cesar Paz Robles?3, relacién que desde el inicio fue
violenta y conflictiva, por el abuso del alcohol, drogas y vagancia de su
conviviente, quien constantemente la maltrataba y no cubria las necesidades
del hogar. Era ella quién por medio de una venta de carnitas de marrano
sostenia el gasto del hogar.

Sithese el lector en este contexto, en la madrugada del 13 de abiril
de 2009, Marta Violeta Estrada, se presenta en la sub estacion de la policia
nacional civil del municipio del puerto de San José Escuintla, acompafiada
de una amiga y del esposo de ésta, indicando que la noche anterior, en el
interior de su domicilio, su conviviente la habia agredido a golpes y quien
trata de atracarla con un machete, por lo que ella para defenderse, toma
un cuchillo que estaba en la mesa y le causa heridas en el pecho y pierna,
las cuales le provocaron la muerte. Luego de su relato, queda detenida e
inicia su enjuiciamiento. En la audiencia de primera declaracion® el juez
contralor de la investigacion, la liga al proceso por el delito de parricidio®,

2g nombre de la victima sindicada fue cambiado para no revictimizarla, se utilizara un nombre supuesto.

3 El nombre de esta persona fue sustituido utilizandose para el efecto un nombre supuesto.

4 causa 05005-2009-0058 oficial 5°. En el Juzgado de Primera Instancia Penal de Escuintla.

5 PARRICIDIO. ARTICULO 131 del codigo penal. Quien conociendo el vinculo, matare a cualquier
ascendiente o descendiente, a su conyuge o a la persona con quien hace vida marital, sera castigado
como parricida con prisién de 25 a 50 afos. Se le impondra pena de muerte, en lugar del maximo de
prision, si por las circunstancias del hecho, la manera de realizarlo y los méviles determinantes, se
revelare una mayor y particular peligrosidad en el agente.
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tomando en cuenta entre otros elementos: El vinculo entre ambos
(convivientes), las heridas de la victima y el arma empleada.

Debe reflexionarse en estos casos en que la victima mortal no es
la mujer sino su pareja (el hombre). Situacion que debe analizarse desde
la 6ptica de las relaciones de poder y la perspectiva de género, para
evidenciar los estereotipos, femenino o masculino, que permitan establecer
estas jerarquias de poder entre los géneros y combatirlos. Por su vital
importancia, para establecer lo acaecido a Marta Violeta Estrada, se expondra
el tema del “GENERO” de forma concreta, pretendiendo no sacrificar su
esencia.

1. Género y Sexo:

Para entender la trascendencia y efectividad de la categoria de
género y su importancia en el &mbito juridico, se debe investigar las raices
de este tema altamente discutido, se citan para ese efecto los conceptos
de sexo y género. Salvando un mejor criterio, por sexo se entiende la
constitucion fisioldgica y biolégica de la mujer y del hombre, resaltado por
rasgos, atributos, caracteres, aspectos y fisonomias propios. Ahora bien,
el Género se refiere a la gama de roles, relaciones, caracteristicas de la
personalidad, actitudes, comportamientos, valores, poder relativo e influencia,
socialmente construidos, que la sociedad asigha a ambos sexos de manera
diferenciada. Mientras el sexo biol6gico esta determinado por caracteristicas
genéticas y anatomicas, el género es una identidad adquirida y aprendida
gue varia ampliamente, intra e interculturalmente.

Antecedentes Histéricos: Un antecedente con valioso significado,
acontece en 1978, cuando el doctor y psiquiatra Robert Stoller, investiga
a una pareja de gemelos idénticos, uno de los cuales, a causa de un
accidente médico al efectuarsele la circuncision, sufrié la amputacion del
organo sexual. La hipétesis de este cientifico descansa en determinar qué
le pasaria al gemelo que naci6é siendo hombre, pero que fisicamente ya no
responde a ese sexo, porque le fue amputado el 6rgano sexual. Entonces,
surgieron las siguientes preguntas: ¢ Como debia ser criado? Que era mejor,
¢ Tratarlo como un hombre sin miembro reproductivo o como mujer? Ante
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esta premisa los médicos y la familia, deciden que era preferible socializarlo
como nifia, a ser un varon sin érgano sexual masculino. Fue asi como
creci6, con la identidad sexual de una nifia, y su hermano gemelo idéntico,
vivié como nifio.

2. Concepto de género:

Salvando mejor opinion, el género es la distribucion de una gama
de roles, relaciones y caracteristicas de la personalidad, compuesta por
determinadas actitudes, comportamientos, valores, poderes e influencias,
socialmente construidos, que se asignan a ambos sexos de manera
diferenciada, el género es una identidad adquirida y aprendida, que varia
intra e interculturalmente.

3. Categoria de género:

Teresita Barbieri®, sefiala el concepto de género como la categoria
gue en las ciencias sociales, se utiliza para explicar la diferencia entre el
sexo anatémico y fisiolégico abordado por las ciencias biol6gicas y el género
como el sexo socialmente construido. Se entiende que la categoria de
género lo constituye el analisis social que permite visibilizar el conjunto de
practicas, normas, valores, estructuras, simbolos y caracterizaciones que
la misma sociedad construyé como sistema de poder a partir del sexo.

4. Teoria de género.

La Teoria de Género, surge a raiz de la necesidad de diferenciar la
parte biol6gica de la parte socialmente construida. Segun Marcela Lagarde:
“El poder como hecho positivo es la capacidad de decidir sobre la propia
vida, como tal, es un hecho que trasciende al individuo y se plasma en los
sujetos y en los espacios sociales: ahi se materializa como afirmacion,
como satisfaccion de necesidades, y como consecuencia de objetivos. Pero
el poder consiste también en la capacidad de decidir sobre la vida de otro,
en la intervencion con hechos que obligan, circunscriben, prohiben o impiden.
Quien ejerce el poder se arroga el derecho al castigo y a conculcar bienes
materiales y simbdlicos. Desde esa posicion domina, enjuicia y perdona.

6 De Barbieri, Teresita,” Sobre la categoria de género, una introduccién teérica metodoldgica”. Santiago
de Chile: Editorial Fin de siglo, 1995. Pag. 50
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Al hacerlo, acumula y reproduce poder”’. La Teoria de Género determina
gue el sistema sexo-género ha producido relaciones de desigualdad entre
hombres y mujeres porque injustificadamente se han determinado ciertos
roles tomando en consideracion exclusivamente la division sexual y no la
condicién de la persona. En conclusion, la teoria de género: Es el conjunto
de clases, teorias, hipotesis y conocimientos concernientes a la
conceptualizacion social e historico construido entorno al sexo de las
personas.

5. Perspectiva de género:

La perspectiva de género, consiste en el enfoque que permite
visualizar los distintos mecanismos, formas y efectos de la construccién
social asignadas a los géneros segun su sexo femenino y masculino, con
la obligacién de incorporar como eje medular y central del estudio a las
relaciones de poder y de jerarquizacion entre ellos, con el objetivo fundamental
de lograr la visibilizacion de desigualdades que derivan de la construccién
social del género. Esta perspectiva se convierte en una herramienta eficaz,
gue permite visualizar las diferencias producidas por las calidades y
cualidades asignadas socialmente a los géneros masculino y femenino,
poniendo en el centro del analisis las relaciones de poder entre hombres
y mujeres.

El derecho, especialmente el derecho penal y procesal penal, es
influido por las distintas jerarquias en que se encuentra estructurado el
sistema de género en una sociedad y a su vez influye y reproduce este
sistema, como lo explica la Maestra Leonor Suéarez Llanos, acerca de la
categoria de la igualdad, es dificil salvar la objecién de que con la misma
solo se puede conseguir convertir a las mujeres en hombres, ya que las
estructuras socio—politicas han sido generadas por los hombres conforme
a sus propias caracteristicas.

7 Lagarde Marcela, “Los cautiverios de las mujeres: madresposas, monjas, putas, presas y locas”.
México: Universidad Nacional Auténoma de México, editorial de la Direccién General de Estudios de
Posgrado, Facultad de Filosofia y Letras, 1990. Pag. 46
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6. Género y derecho:

El género se relaciona con el derecho, porque no se refiere
exclusivamente a las mujeres o0 a los hombres, sino también a las relaciones
entre ambos. La teoria del delito no debe ser observada con rigidez en los
planteamientos de los casos de mujeres sindicadas, por ejemplo del delito
de parricidio. Se estima que debe ser auxiliada de la teoria de género y
perspectiva de género, pues en Guatemala existe un marco constitucional
gue ampara la eliminacion de la violencia intrafamiliar y porque el género no
puede ser excluido del derecho. En el ambito del Derecho, el género se
convierte en el instrumento que permite el acoplamiento entre el sistema de
normas de conducta humanas, y las construcciones socio-histérico-culturales
atribuidos a los sexos. En ese sentido el analisis de validez de las normas
para en primer lugar y por el examen del procedimiento formal de sancionar
y en segundo lugar pasa necesariamente por el reconocimiento y respeto de
los derechos fundamentales de las personas pero desde la metodologia que
permite visibilizar los roles de poder asignados como construccién social a
los sexos.

Con el objeto de evidenciar la existencia de factores de poder que
pueden en determinado momento variar las circunstancias en las cuales
participa una mujer en el hecho o eximirla de responsabilidad penal, esa
visibilizacién de la pertenencia de género en un caso concreto, se detecta al
entrar en juego criterios de valoracion basados en conceptos discriminatorios
e injustos tales como: EL androcentrismo, la generalizacion, el doble parametro,
la insensibilidad de género, el familismo, entre otros.

1. Importancia de una Metodologia de Género en el Derecho:

Una metodologia, es una teoria de analisis de como se debe proceder
al hacer un estudio 0 una investigacion. Y precisamente ese es el fin de este
tema, plasmar una teoria acerca de cdmo proceder al emplear los mismos
métodos que emplean analistas tradicionales para llegar a
conclusiones/soluciones no sexistas ni androcéntricas.® La metodologia de
género planteada por Alda Facio, involucra solamente unos cuantos pasos,

8 Dra. Sandra Harding. FEMINISM AND METHODOLOGY, Indiana Universtty Press, USA, 1987.
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una vez que se ha tomado conciencia de lo que comprende el sexismo.
Aungue a continuacion se enumeran los seis pasos de su metodologia,
quiero recalcar que no siempre tiene que llevarse a cabo cada uno de
ellos, ni tienen que realizarse en el orden que aqui se indica:

PASO 1:

PASO 2:

PASO 3:

PASO 4:

PASO 5:

Tomar conciencia de la subordinacion del sexo femenino
en forma personal.

Identificar las distintas formas en que se manifiesta el
sexismo en el texto, entre estos: El androcentrismo: (El
hombre es el centro) La sobre especificidad: consiste
en presentar como especifico de un sexo, ciertas
necesidades, actitudes e intereses que en realidad son de
ambos. La sobregeneralizacion: Ocurre cuando un estudio
se presenta de tal manera que es imposible saber si se
trata de uno u otro sexo. La insensibilidad al género: Es
cuando se ignora la variable sexo como una variable
socialmente importante o valida. El doble parametro: Se
da cuando una misma conducta, situacion idéntica y/o
caracteristicas humanas, son valoradas o evaluadas con
distintos parametros para uno y otro sexo. El dicotomismo
sexual: tratamiento dado a los sexos como diametralmente
opuestos.

Identificar cudl es la mujer que en forma visible o invisible
esta en el texto: ejemplo; si es blanca, casada, pobre, etc.
y analizar cudl o cuéles son sus efectos en las mujeres de
distintos sectores, clases, razas, etnias, etc.

Identificar cuél es la concepcién de mujer que sirve de
sustento al texto, es decir, si es so6lo la mujer-madre, la
mujer-familia o la mujer sélo en cuanto se asemeja al
hombre, etc.

Analizar el texto tomando en cuenta la influencia de y los
efectos en los otros componentes del fenbmeno legal.
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PASO 6: Ampliar la toma de conciencia de lo que es el sexismo y
colectivizarla.

Estimo fundamental para el que juzga, acusa o defiende,
conocer y aplicar el género, especialmente cuando se trata
de litigios penales, pues si no se no tiene idea de la pertinencia
de género, estos elementos pasaran inadvertidos; por los
operadores de justicia, ocasionando fallos injustos o
violatorios, como sucedié con Marta Violeta Estrada, y para
demostrarlo cito las argumentaciones relevantes al temay
que fueron dirimidas por los sujetos procesales, basados en
sesgos de género, detectados especial en las sentencias de
primer grado, segundo grado y casacion.

PROCEDIMIENTO EN PRIMERA INSTANCIA:

DE LOS ARGUMENTOS DE LA DEFENSA TECNICA:

1] La estrategia se basa en la teoria de género, apoyada en
el peritaje con enfoque de género?, para visibilizar el actuar
de esta mujer, explicando su temor de perder la vida, quien
actla en respuesta inmediata a una agresion ilegitima de su
conviviente y que utiliza un cuchillo, dentro del marco de esa
violencia intrafamiliar.

/] Se presentan las circunstancias eximentes de la
responsabilidad penal, producto de la violencia fisica y
psicologica sufrida por afios, con fundamento en los
sindromes de la mujer agredida y de impotencia aprendida
vigentes al ciclo de violencia.

/] La tesis de legitima defensa, recae en el medio empleado

9 Peritaje con enfoque de Género de fecha 23 de octubre del 2009, perita Milagro L6pez Aguilar.
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para repeler la agresiéon, ante el requerimiento de la
concurrencia de dos extremos distintos: la necesidad de
defensa que se da cuando es contemporanea a la agresion
que persiste mientras la agresion dura, siempre que sea,
ademas la Unica via posible para repelerla o impedirla. La
racionalidad del medio empleado que exige la
proporcionalidad, tanto en la especie como en la medida, de
los medios empleados para repeler la agresion. En este caso,
se establece que la proporcionalidad del medio empleado
(un cuchillo) era el objeto mas cercano o a su alcance para
repeler la agresiéon en contra que puso en riesgo su integridad
y vida, ademas, el cuchillo es comun que estuviera al alcance,
pues es lo que utiliza cominmente en su vida cotidiana una
mujer. Ademas; el punto de la falta de provocacion suficiente
por parte del defensor, que debe entenderse que solo se da
cuando la agresién es la reaccién normal a la provocacion
de que fue objeto el agresor, se podra denegar la legitima
defensa.

DE LOS ARGUMENTOS DEL MINISTERIO PUBLICO:

En la investigacion la variable central presentada fue la
persona del occiso, basandose en sesgos androcéntricos.
La hipétesis fue orientada desde la perspectiva masculina,
presentandolo como eje central del hecho imputado y por
ende, como la Unica relevante, evidente en el leguaje utilizado
gue invisibiliza las circunstancias en que ocurren los hechos
imputados. En los hechos imputados no se hace mencién a
la violencia fisica y psicolédgica constante y continua dirigida
a la mujer. La acusacion sé6lo menciona que la mujer dio
muerte a su conviviente usando un cuchillo, pero no menciona
aquellas conductas que no son propias del sexo femenino.

El Ministerio Publico, posee una unidad de género, que fue
creada y organizada con procedimientos especial para su

85



REVISTA DEL DEFENSOR
INSTITUTO DE LA DEFENSA PUBLICA PENAL

abordaje, pero, en este caso con presencia de violencia
contra la mujer evidencia la descoordinacion en la practica
para atender a las mujeres victimas de violencia, como
sucede en este caso que no ocurre tal abordaje, a pesar
que desde un inicio la mujer sindicada denuncia ser objeto
de violencia contra la mujer, pero el aparato estatal no le
responde.

DE LOS ARGUMENTOS DEL TRIBUNAL SENTENCIADOR:

(%] Con fecha 17 de mayo del afio 2010, el Tribunal de sentencia
de Escuintla, la condena por el delito de HOMICIDIO EN
ESTADO DE EMOCION VIOLENTA. Fallo con evidente
desconocimiento de la teoria de género, cargado de sesgos
de género y por ende altamente discriminativo. Las
consideraciones realizadas por los jueces, giran alrededor
del hombre como eje central de la acusacion del Ministerio
Publico. Se descubre en el fallo la exclusién del género,
como variable socialmente importante y valida al momento
de emitir un juicio de condena. El no tomar en cuenta los
distintos lugares que ocupan los hombres y las mujeres en
las estructuras sociales o el mayor o menor poder que
detentan, concluye en un juicio de condena. Se evidencia
gue el fallo se fundamenta en el doble parametro, detectable
en la parte considerativa que literalmente dice: “el considerar
absolver a la sindicada, seria no reconocer el derecho ante
la otra cara de la moneda de la violencia intrafamiliar”. Lo
anterior constituye, el agravio que habilita la presentacion de
un recurso de apelacién especial por motivo de fondo.

10 sentencia de fecha 17 de mayo del afio 2010, dictada por el Tribunal de Sentencia Penal
Narcoactividad y delitos contra el ambiente de Escuintla. En el apartado: IV) DE LA EXISTENCIA DEL
DELITO. Linea 13.-
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1] Se invisibilizan las circunstancias eximentes de
responsabilidad penal producidas por los roles de poder
ancestrales, que destacaban la teoria de género, segun se
cita literalmente: “estamos dandonos cuenta que la persona
a la que se le imputa la comision del ilicito penal es una
mujer y que el agraviado es un hombre que fallece por una
accion agresiva en su contra, en ese sentido basados en el
derecho de igualdad podriamos establecer que tampoco,
seria tolerable el hecho de aceptar la violencia en contra de
hombres, personas avanzadas de edad o personas menores
de edad, en la que el actor sea una mujer, porgue entonces
estariamos entrando en un circulo vicioso y en discriminacion,
en donde se le permite a una persona agredir a otra, pero
por ser mujer, se diria que los cimulos de tension facultarian
para que en un nivel de estrés, pueda manifestarse que
reacciona por un miedo invencible o en legitima defensa”.

DEL RECURSO DE APELACION ESPECIAL POR MOTIVO DE
FONDO CON ENFOQUE DE GENERO. El recurso estuvo a cargo de la
Coordinacion Nacional de Impugnaciones y para ese fin se realiza una
mesa de analisis de casos!! que concluye en presentar una estrategia
recursiva con enfoque de género, continuando la excelente labor de los
Defensores/as Publicos/as de la sede de Escuintla, con apoyo de las
expertas de Coordinacion Nacional con Enfoque de Génerol2.

ARGUMENTACION DEL RECURSO: Se denuncia que el fallo fue
emitido en rescate de ideas patriarcales y obsoletas, como tribunal inquisidor,
quien omite el analisis de las pruebas producidas en juicio que evidenciaban
miedo invencible para refrendar la forma de interpretar el principio de
igualdad y se cita jurisprudencia de la Corte de Constitucionalidad que
dice:, “en el que impone que situaciones iguales sean tratadas

11 Mesas de anlisis o gabinetes juridicos, metodologia utilizada en el tratamiento de casos de impacto
social, integrada por experta/os en diversos temas y trabajadores de la institucion.

12 Dra. Gloria Edith Ochoa y Licda. Milagro Lépez.
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normativamente de la misma forma; pero para que el mismo rebase un
significado puramente formal y sea realmente efectivo, se impone también
gue situaciones distintas sean tratadas desigualmente, conforme sus
diferencias3. Doctrina utilizada para debatir la singular y androcéntrica
forma de interpretar este principio. Se resalta la forma en que el agresor
mantenia atemorizada a la victima bajo miedo constante, viviendo dia a
dia bajo la presion de morir a manos de su conviviente. El miedo invencible
como causal de inculpabilidad queda evidenciada con la declaracion de
la testiga presencial y directa, no obstante el Tribunal de Sentencia ignora
su contenido y trascendencia, a pesar de haberle otorgado valor probatorio.
Para el efecto en este apartado, se realiza la fundamentacién necesaria
para acreditar el vicio o agravio que habilita este recurso. Se denuncia la
existencia de un vicio en la aplicacién de la ley sustantiva, por una errébnea
aplicacion del articulo 126 del Cédigo Penal guatemalteco, por condenarla
por homicidio preterintencional, sin descripcién taxativamente el supuesto
de hecho, sélo la consecuencia juridica y sobre el miedo invencible, de la
ley sustantiva penal, que regula como causa de inculpabilidad en el articulo
26 inciso 1°: Ejecutar el hecho impulsada por miedo invencible de un dafio
igual o mayor, cierto o inminente, segun las circunstancias y el articulo 20,
inciso 6°, determina que esta exento de responsabilidad criminal el que
obra impulsado por miedo insuperable.

DE LA SENTENCIA DE LA SALA CUARTA DE APELACIONES:

Transcurrieron 3 afios y 6 meses de enjuiciamiento, y el dia 13 de
octubre del 2010, la Sala Cuarta de la Corte de Apelaciones del Ramo
Penal dicté sentencia, declarando: CON LUGAR la apelaciéon especial
interpuesta por la Defensa Publica, ABSUELVE a la sindicada, pero mas
que la satisfaccion para el Defensor Publico del caso!4, de la mesa de
trabajo, de las coordinaciones involucradas, es la fundamentacion del
tribunal de segundo grado al decir en el considerando lll, “que la legitima
defensa como causa de justificacion necesita de 3 requisitos que son: 1)
la agresion ilegitima, que es lo que lo diferencia de otras causas de
justificacion. Entendiéndose por agresion no sélo en el sentido de

13Articulo 4 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala

14 M.s. Edgardo Enrique Enriquez Cabrera.
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acometimiento sino como la accion de puesta en peligro de algun bien
juridico que debe ser dolosa, debe ser antijuridica, que este en un verdadero
riesgo inminente de ser lesionado, la agresion ha de ser real y actual es
decir que no haya cesado. 2) La necesidad racional del medio empleado
para impedir o repeler la agresion, este requisito guarda concurrencia de
dos extremos distintos: la necesidad de defensa que solo se da cuando es
contemporanea a la agresion que persiste mientas la agresion dura, que
la via para repelerla o impedirla, la racionalidad del medio empleado que
exige la proporcionalidad, tanto en la especie como en la medida, y,3) falta
de provocacion suficiente por parte del defensor que debe entenderse que
solo cuando la agresién es la reaccion normal a la provocacién de que fue
objeto.” En este caso, dice literalmente el tribunal de alzada: “resulta evidente
la causa de justificacion, porque del analisis de las actuaciones se desprende
gue los hechos ocurrieron de la siguiente forma: a) el 12 de abril del afio
en curso en horas de la noche el sefior Julio Cesar Paz Robles, inicioé una
discusion con la acusada; b) El ahora occiso en determinado momento de
la discusién intent6 agredir a su conviviente con un arma blanca tipo
machete; c) la sefiora Marta Violeta Estrada en un intento de proteger su
integridad fisica utiliz un cuchillo con el cual hiri6 al sefior Julio Cesar Paz
Robles, para evitar que el mismo le agrediera; d) La procesada posteriormente
al hecho relaté que durante el tiempo que fue conviviente con el sefior Julio
Cesar Paz Robles fue victima de violencia intrafamiliar y que hizo que
luchara por la defensa de su integridad fisica al momento de ser amenazada
por su conviviente . Al confrontar estos hechos que resultan ciertos, claros
y patentes, se desprende que existié una agresion ilegitima porque el sefior
Julio Cesar Paz Robles puso en peligro de manera dolosa la vida, y la
integridad de Marta Violeta Estrada, es decir que con la agresién hubo una
efectiva puesta en peligro de bienes defendibles que estuvieron en riesgo
eminente de ser lesionados siendo una de las de mayor relevancia el valor
vida. La defensa de la agresion se efectud en el momento que los bienes
juridicos que se defendieron eran atacados, es decir la agresion no habia
cesado, habia ademés necesidad racional del medio empleado para repeler
la agresion, como Unica via posible para repelerla o impedirla (la agresion
ocurrié en horas de la noche en un lugar donde no existia posibilidad de
requerir ayuda inmediata para impedir la ilegitima agresion) resultando por
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tanto proporcionalidad del medio empleado (el uso del arma blanca contra
una agresion en la que también se uso un arma de ese tipo). Continda el
tribunal de alzada considerando que: “La inocencia o la culpabilidad se
mide, sin embargo segun el actuar del imputado en el momento del hecho
gue le es atribuido: es inocente, si no desobedecié ningin mandato o no
infringié ninguna prohibicién o si, comportdndose de esa manera, lo hizo
al amparo de una regla permisiva que eliminaba la antijuricidad de ese
comportamiento, o bien concurrié alguna causa que eliminaba su culpabilidad,
o en fin, se arriba al mismo resultado practico ante la existencia de una de
las cusas que excluyen la punibilidad, como ocurre en el caso de estudio
ante la evidente causa de justificacion resultante en una legitima defensa,;
y siendo que el peritaje de género realizado por la perita Milagro Lopez
Aguilar, reflejo que los niveles de violencia a los que estaba sujeta dentro
de su hogar, se enmarca su comportamiento en el sindrome de la mujer
agredida, acentuandose en consecuencia el miedo invencible como la falta
de capacidad de defenderse que en definitiva produjo el miedo insuperable
de perder su vida al sentirse amenazada, razon por la cual debe de acogerse
el recurso de apelacion especial interpuesto debiéndose dictar la sentencia
gue corresponde a derecho .”

DEL RECURSO DE CASACION, INTERPUESTO POR EL
MINISTERIO PUBLICO BASADO EN CONTENIDO ANDROCENTRICO:

El Ministerio Publico, presento recurso extraordinario de Casacion
el 31 de marzo de 2011, invocando VICIOS DE FONDO, argumentando
gue el tribunal de Alzada, viol6 el articulo 24 inciso 1° del cédigo penal de
Guatemala, por indebida aplicacién y argumenta lo siguiente:1> “.. falla al
exigir la existencia del objeto utilizado para la agresién y el arma usada por
la acusada en su defensa, ello debido a que no es légico buscar
proporcionalidad absoluta en las armas del atacantes y del atacado, porque
ello implicaria limitar la defensa a tal grado que terminaria haciéndola

15 Péagina 6, de la sentencia de segunda instancia de fecha 31 de fecha trece de octubre del afio dos
mil diez.-
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ineficaz...”. a) La fuerte carga androcéntrica del escrito, contiene
argumentaciones que se enfocan exclusivamente en la persona del occiso,
extremo evidente en la pagina 8 de dicho memorial en la cual el ente
acusador se cuestiona: “¢,Como puede externar el tribunal de alzada
semejante afirmacion si no fue posible localizar el machete con el que
supuestamente agredié la victima a la procesada? Ademas; dice: ¢(Como
puede afirmar que el Tribunal A que falla al exigir la existencia del objeto
utilizado para la agresion y el arma usada por la acusada para su defensa,
cuando es elemental la probanza sobre la existencia real de los objetos
materiales del delito, sobre todo, que se traté de un hecho cometido en el
interior de la residencia de la victima y la acusada, no existiendo por tanto
el riesgo de contaminacién de la escena del crimen por parte de personas
ajenas al hecho?

DE LA SENTENCIA DEL RECURSO EXTRAORDINARIO DE
CASACION, CON ENFOQUE DE GENERO.

El 11 de abril de 2011, la Camara Penal de la Corte Suprema de
Justicia, dicta sentencia dentro del recurso identificado con el numero 568-
2010 y funda su fallo en la siguiente: “DOCTRINA: El delito de homicidio
preterintencional comporta la produccion de un resultado mas grave que
el requerido y previsto por parte del sujeto activo, en tanto la legitima
defensa enmarcada como una causa de justificacion, es la respuesta
proporcionada a una agresion injusta e ilegitima y por tanto no es una
forma de negar el derecho, sino de afirmarlo. En el presente caso, existe
una auténtica causa de justificacion para legitimar el acto realizado cuando
de los hechos probados se evidencia la agresion ilegitima que sufriera la
sindicada al ser atacada con un machete y la necesidad del uso de un
cuchillo para repelerla.”

En Conclusion, hemos apreciado el pensamiento de juecesy del
ministerio publico, con tendencia androcéntrica, misoginia, doble moral,
insensibles al género, con tendencias machistas y sexistas.
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Pero también, hemos apreciado como la defensa técnica se
caracterizo por plantear una estrategia basada en los derechos humanos
de las mujeres, con enfoque de género, basada en la normativa nacional
e internacional y que logra visibilizar el continuumé, para arribar en un fallo
justo, que permite que esta mujer pasara de ser victimaria para el sistema
de justicia, a ser reconocida por el mismo, como lo que siempre fue: una
victima.

16 iz Kelly (1988) llama un continuum de violencia contra las mujeres. Desde esa perspectiva, la
violacién, el incesto, el abuso fisico y emaocional, el acoso sexual, el uso de las mujeres en la pornografia,
la explotacion sexual, la esterilizacién o la maternidad forzada, etc., son todas expresiones distintas
de la opresion de las mujeres y no fenémenos inconexos. En las relaciones familiares, se somete
a las mujeres de cualquier edad a violencia de todo tipo, que se ve perpetuada por las
actitudes tradicionales. Esta violencia compromete la salud de la mujer y entorpece su capacidad para
participar en la vida familiar y en la vida publica en condiciones de igualdad.

92



REVISTA DEL DEFENSOR
INSTITUTO DE LA DEFENSA PUBLICA PENAL

BIBLIOGRAFIA

“¢ Qué significa incorporar la perspectiva de género en la
investigacion de las ciencias sociales?” Andrea Diez, Instituto

de Estudios Comparados en Ciencias Penales de Guatemala,
Guatemala 2,005.

“Tratado de los Recursos” J.C. Nufez Vasquez. tomo |. Editorial
universidad, Buenos Aires Argentina, 1987.

“Sobre la categoria de género, una introduccién tedrica
metodologica”. De Barbieri, Teresita,” Santiago de Chile: Editorial
Fin de siglo, 1995.

La Mirada de los Jueces, Género en la Jurisprudencia
Latinoamericana, Cristina Motta y Macarena Séez, editoras
académicas. Tomo 1. Red Alas. Impresiones Panamericana Formas
e Impresos S. A. Colombia. afio 2008. —

Teoria Feminista. Filosofia y Derecho Maria Leonor Suarez Llanos.
Editorial DYKINSON, Madrid Esparia. 2002.

El hostigamiento sexual es una forma de violencia. Dendncielo.
Martin, Ligia. Médulo de capacitacién para el abordaje del
hostigamiento sexual desde la perspectiva de género; San Jose,
Costa Rica; Defensoria de los Habitantes de la Republica, Defensoria
de la Mujer; 1996.

La maternidad como institucién del patriarcado, Rosalia
Camacho; San José, Costa Rica; UNA-UCR; 1996.

“Caminando hacia la igualdad”. Camacho Granados, Rosalia,
San José, Costa Rica, ILANUD, 1997.

93



10.

REVISTA DEL DEFENSOR
INSTITUTO DE LA DEFENSA PUBLICA PENAL

Presentacion y definicién de la categoria de género, Guisela
Lépez. taller de actualizacién de género, DIGI. 2004.

Las Trampas del Poder Punitivo: Rodriguez, Marcela. Birgin

Haydée compiladora “Derecho, control social y discriminacion de
génera”. Argentina, Editorial Biblios. 2,003.

94



rula plec
fll f‘tf! I

'. PROCEDIMIENTO PARA

W l el i
N | B andne
i T nn "[ [T

) w,n 1. rapulita.f n ‘

oy LA MATERIAL[ZACION )
PROCESAL DE UN DERECHO
PENAL PRAGMATICO '




Revista del Defensor
Instituto de la Defensa Publica Penal

96



Revista del Defensor
Instituto de la Defensa Publica Penal

PROCEDIMIENTO PARA DELITOS MENOS GRAVES.
LA MATERIALIZACION PROCESAL DE UN DERECHO
PENAL PRAGMATICO

M.A. Hans Noriega

I. La evolucién del derecho penal

En términos generales, se puede mencionar que el derecho penal
ha evolucionado desde presupuestos iniciales conocidos como la venganza
privada, por la cual el mismo afectado promovia el castigo en muchas
ocasiones desproporcionado el mal recibido, y que después fuera moderada
a través de algunos preceptos reguladores dentro de estos la biblica ley
del Talion!, se impide entonces el derecho de castigo a la victima quien
es sustituida por el Estado en lo que respecta al ejercicio del poder punitivo.

Luego tenemos periodos caracterizados por la plena negacion a
derechos y graves afectaciones contra la vida e integridad del individuo,
procedimientos inquisitivos, en los que la finalidad primordial era el castigar
y que se servian por lo general de la tortura para obtener la confesion, que
en este caso, era la prueba reina que justificaba el castigo de pena de
muerte o en el mejor de los casos las mutilaciones, las penas crueles y
deshumanizadas.

En este periodo oscuro de la humanidad, valga mencionar, tanto
el derecho de defensa material como de caracter técnico se encontraban
gravemente limitados, a tal grado que en algunos procedimientos de juicios
de brujas la defensa demasiado oficiosa o0 aguerrida, por parte del jurista,
podria ser considerada como una prueba de que este practicaba la brujeria
o habia sido embrujado por su defendida? (de una manera muy similar a

1 El libro del Exodo en la biblia sefiala; 21:23 Mas si hubiere muerte, entonces pagaras vida por vida,
21:24 ojo por ojo, diente por diente, mano por mano, pie por pie, 21:25 quemadura por quemadura,
herida por herida, golpe por golpe.

2 “Mediante un simple contacto exterior en ciertas oportunidades pueden embrujar a hombres o

animales con solo mirarlos”. Henrich, Kramer y Jacobs Sprenger. Malleus Maleficarum. El martillo de
las Brujas. Libro usado como referencia por los inquisidores durante la edad media.
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cdmo en la actualidad a ciertos defensores publicos se les ha tratado de
intimidar con la amenaza tacita o expresa de procesarles por el delito de
obstruccién de justicia cuando su actitud de defensa incomoda a jueces y
fiscales).

Luego, como consecuencia del aparecimiento de ideas que
propugnaban por una humanizacién del derecho penal, pensadores como
Beccaria no solo denunciaban los abusos en el ejercicio del poder punitivo
del Estado, si no que promovian el establecimiento de reglas claras de
juzgamiento, la legalidad del enjuiciamiento condicionado este a que la
conducta estuviera debidamente descrita y prohibida por la ley.3

Este movimiento de humanizacion del derecho penal ejercié gran
influencia sobre el ordenamiento juridico, que se concreto en los postulados
de un derecho de corte acusatorio, caracterizado por el contradictorio, por
la publicidad, la separacidn de funciones en cuanto al juzgamiento y la
produccién de pruebas, el respeto al derecho de defensa entre otros y
totalmente opuesto a los supuestos de secretividad, la falta de contradiccion,
la concentracion de funciones de investigacion y juicio en una sola persona
asi como la limitacion a los que por lo general representaba el sistema
penal de caracter inquisitivo.

Los procesos de democratizacion de los paises, en especial en
Latinoamérica, implicaron ademas la estructuracion de sistemas de
enjuiciamiento penal que propugnaban el pleno respeto a los principios de
legalidad, la objetividad en la investigacion, el debido proceso, en fin
herramientas que garantizaban un adecuado equilibrio entre el ejercicio del
poder punitivo del Estado y el pleno respeto a los derechos inherentes a
la persona; esto se tradujo en que, por lo menos en un aspecto formal,
se contara con instrumentos normativos que declaraban la obligatoriedad
del anteponer el interés del ciudadano por encima del Estado.

3 "Son las leyes Unicamente las que pueden decretar penasrespecto a los delitos y
eljuez nunca debe ser habilitado para usurpar la potestad del legislador. Su obra debe
ser un silogismo perfecto cuya proposicion mayor es la ley, la menor es el hecho que
estd resolviendo, vy la conclusién debe ser la libertad del acusado o la pena". Beccaria, Cessare.
De los delitos y las penas.
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Sin embargo, ataques terroristas por un lado, y por el otro, el
fracaso de las politicas de seguridad, en lo que respecta a la prevencion
y represion del delito, que entre otras causas se ha incorrectamente atribuido
al excesivo Garantismo en el ambito penal han propugnado por un regreso
a sistemas autoritarios en los que no es ya tan importante la proteccion a
la persona si no que los resultados, en los que es valido sefialar con posturas
eminentemente pragméticas que el fin justifica los medios, y que, cuando
se trata de la represion del delito todo es permitido, aun el desconocimiento
de los derechos fundamentales de la persona, en otras palabras la existencia
de dos formas de proceder en el ambito de persecucion penal una para la
delincuencia comun y otra para delincuentes acusados de delitos graves,
para los terroristas y la delincuencia organizada.

Aparece entonces cierta conceptualizacién conocida en la actualidad
como el Derecho Penal del Enemigo, del cual Eugenio Raul Zaffaroni
sefiala: “El poder punitivo siempre discriminé a seres humanos y les depar6
un trato punitivo que no correspondia a la condicion de personas, los
consideraba como entes peligrosos o dafiinos. Seres humanos a los que
se les consideraba enemigos de la sociedad, y se les niega el derecho a
gue sus infracciones sean sancionadas dentro de los limites del derecho
liberal”.4

Gunther Jackobs a quien se le asocia especialmente con este
término al respecto sefala:

“El derecho penal del enemigo es una reaccidn excepcional a casos
de extrema peligrosidad, para situaciones normales esta el derecho penal
del ciudadano, aquellos no son ciudadanos sino enemigos. Son una serie
de normas que existen en la mayoria de los ordenamientos juridicos, las
cuales buscan sancionar conductas peligrosas, incluso antes de que éstas
se conviertan en delitos: ¢, COmo? En muchos paises se permiten por ejemplo
allanamientos o escuchas telefonicas para combatir crimenes graves como
el terrorismo y/o el tréfico de drogas”.

4 Zaffaroni, Eugenio Raul. El enemigo en el derecho penal. Pagina 11.
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Podemos apreciar entonces, tanto en la descripcidon que se hace
los autores citados como del analisis de nuestra propia realidad, factores
que influyen abiertamente en la legislacion; posiciones doctrinarias poco
garantistas como el considerar que deben existir dos tipos de ordenamientos
juridicos, uno para el ciudadano comun y otro para el enemigo, o el
individuo que afecta gravemente a la sociedad por medio de ataques,
regularmente, en el marco de la delincuencia organizada.

Por lo general esas posiciones poco garantistas van aparejadas con
politicas criminales que buscan a toda costa descender los indices
delincuenciales asi como dar respuestas estadisticas en un ambito cuantitativo
con respecto a la incidencia criminal, en establecer nuevos procedimientos
que permitan obtener de la manera mas breve la mayor cantidad de
sentencias de condena como una forma de mostrar eficiencia ante el
desbordado avance del fenémeno criminal, y que por lo general, se
manejan bajo la politica de que no interesa la disminucién de derechos con
tal de obtener resultados “positivos” para quienes ejercen cargos de direccion
de las instituciones involucradas en la persecucién penal.

Muestra de estas pretensiones las encontramos marcadamente en
las recientes reformas a la ley, tanto en su @mbito sustantivo, al encontrarnos
con nuevas y multiples figuras delictivas que incluso penalizan a la persona
antes que esta materialice siquiera actos externos que constituyan delito,
como en su ambito procesal, al regular procedimientos distintos para
algunos tipos de delincuencia organizada o bien formas de enjuiciamiento
gue disminuyen los derechos de la persona.

Ejemplo de los primeros los encontramos en los delitos de
conspiracion o asociacion ilicita, contenidos en la ley contra la delincuencia
organizada, y de los segundos en la creacién de tribunales para delitos de
alto impacto, la instauracion de jueces unipersonales (en el entendido que
es mucho mas garantista que algo tan grave como la responsabilidad penal
de una persona sea juzgada por tres jueces y no por uno), y algunos
procedimientos especificos tal el caso del procedimiento simplificado y el
gue regula el juicio para delitos menos graves.
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Las mismas motivaciones, de las ultimas reformas procesales
contenidas en la parte considerativa del Decreto 7-2011, hablan claray
expresamente de aumentar el nimero de sentencias® olvidando que una
respuesta adecuada en un derecho penal garantista no esta condicionada
por mas fallos (de preferencia condenatorios segun se infiere), si no por
una adecuada solucién al conflicto penal, como bien lo pudiera ser los
métodos alternativos de tratamiento, tales como el criterio de oportunidad
y la suspension condicional de la persecucion penal.

Ante estas realidades, como abogados y abogadas de la defensa
publica, nos corresponde asumir responsablemente el estudio y comprension
de las nuevas formas de procedimiento, desde un punto de vista objetivo
gue permita distinguir sus motivaciones para poder encarar los mismos con
la mas alta calidad técnico- legal, esto redundara en la prestacion de un
servicio eficiente y eficaz como debe ser.

EL PROCEDIMIENTO PARA DELITOS MENOS GRAVES.

Realizadas las respectivas reflexiones, sobre las verdaderas
motivaciones intrinsecas de la implementacion de esta nueva figura procesal,
nos corresponde el andlisis técnico del procedimiento con el objeto de exigir
su debido cumplimiento y evitar en su diligenciamiento la vulneracién a los
derechos de la persona a la que estamos llamados a defender. Asi las
cosas se sefialaran que el procedimiento para delitos menos graves se
encuentra regulado en el Cédigo Procesal Penal en su articulo 465 ter:
Para el efecto del estudio de esta modalidad procesal se propone la cita
integra de sus disposiciones procesales y a continuacion un breve analisis
de lo regulado, ejercicio a realizar a continuacion:

5«CONSIDERANDO: Que la asignacion de competencia a los jueces de paz, con un procedimiento
simplificado, y la instauracion de jueces de sentencia para conocer casos que no sean calificados de
mayor gravedad generara de inmediato condiciones para responder a la demanda de justicia y con ello
la posibilidad de aumentar el nimero de sentencias” Considerando tercero del decreto 7-2011 Reformas
al Cdédigo Procesal Penal.
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“Articulo 465 Ter.- (Adicionado por el Articulo 13 del Decreto 7-
2011 del Congreso de la Republica.) Procedimiento para delitos menos
graves. El procedimiento para delitos menos graves constituye un
procedimiento especial que se aplica para el juzgamiento de delitos
sancionados en el Cédigo Penal con pena maxima de cinco afios
de prisién. Para este procedimiento son competentes los jueces de
paz, y se rige, aparte de las normas procesales generales, por las
especiales siguientes*:

Comentario: La redaccion de este parrafo empieza con lo que se
considera un error, al sefialar que se aplica para los delitos cuya pena no
exceda de 5 afios contenidos en el Codigo Penal, excluyendo aparentemente
su aplicacién a delitos contenidos en leyes penales especiales. De acuerdo
a una estricta taxatividad y legalidad procesal solamente se podrian diligenciar
por este procedimiento los delitos contenidos en el ya referido Codigo Penal
dejando afuera otro tipo de ilicitos regulados en las leyes penales especiales.

1. Inicio del proceso: El proceso da inicio con la presentacion
de la acusacion fiscal o querella de la victima o agraviado;

Comentarios: Aparece en la redaccion de este parrafo otro motivo
de discusion, el referente a cuél deberia ser el diligenciamiento en el caso
de flagrancias, orden de aprehension o citacion para primera declaracion.
Al respecto se puede apreciar lo establecido en el mismo primer parrafo
del articulo citado sefiala que se regira “aparte de las normas procesales
generales” con lo que se aclara que lo no regulado en dicho procedimiento
sera diligenciado conforme lo rige toda la normativa del Cédigo Procesal
Penal.

Surge esta reflexion por cuanto, segun se ha podido apreciar en
la practica, no existe uniformidad de criterio y algunos jueces de paz obvian
la primera declaracion e incluso dictar auto de procesamiento; esto por lo
general ocurre en los casos de citacion, de denuncia ante el Ministerio
Publico o querella, siendo menos frecuente en casos de flagrancia u orden
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de aprehension. Al respecto, como criterio de interpretacién, deberia
tomarse en cuenta ademas, que las normas procesales asi como de rango
constitucional indican que el detenido (o el citado para declarar en este
caso), debera ser oido dentro de 24 horas y esta por ser una norma de
cardcter ordinaria no podria contravenir el texto constitucional, en realidad
no la contradice, si no que ha sido la interpretacion asumida por algunos
jueces lo que ha generado problematica en la practica.

Mencion aparte merece la omision de dictar el auto de procesamiento,
y es que, por el hecho que en el articulo 465ter no lo menciona, no quiere
decir que se releva de la obligacién de emitir dicha resolucién; La duda se
despeja al integrar lo que preceptia en el articulo 320 primer parrafo del
Cdodigo Procesal Penal que en su parte conducente establece:
“Inmediatamente de dictado el auto de prision o una medida sustitutiva,
el juez que controla la investigacién, emitird auto de procesamiento
contra la persona a que se refiere” 6. Por tanto la interpretacién contraria
vulnera el principio de imperatividad contenido en el articulo 3 del CPP y
el debido proceso, articulo 12 de la Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala.

Esta tesis es complementada no solo por la obligatoriedad de salvar
las lagunas de la disposicion con las normas generales si no que a la vez
con lo que al efecto sefiala el articulo 3, del Acuerdo numero 26-2011 de
la Corte Suprema de Justicia, (que refiriéndose al procedimiento para delitos
menos graves) establece: “El juzgado de paz penal de turno del municipio
de Guatemala, en los casos de flagrancia, conocera de la primera declaracién
y dictara las medidas de coercién y salidas alternas que se planteen cuando
proceda en ese acto procesal. En caso dicte auto de procesamiento,
remitira inmediatamente las actuaciones a los juzgados de paz que se
establecen en el articulo siguiente...”.

6 Este analisis es sin perjuicio de lo preceptuado por el articulo 82, numerales 4 y 5 del cédigo procesal
penal, que prescribe que primero el juzgador ligara a proceso (auto de procesamiento) al o los
imputados, y luego se pronunciara por la medida de coercion, de todos modos debe existir auto de
procesamiento.
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Valga recalcar que la Corte sefiala expresamente esa obligatoriedad
al enunciar “En caso dicte auto de procesamiento”, distinguiendo de la
posibilidad de que no exista mérito para decretar medida de coercion y por
consiguiente no exista necesidad de dictar el respectivo auto de
procesamiento.

Por ultimo, debera tomarse en cuenta que, conforme al articulo 14
del Cddigo Procesal Penal, ante las dudas con respecto a la interpretacion
de las normas procesales lo mas logico es inclinarse por aquella que tienda
a tutelar de la mejor manera a la persona; el auto de procesamiento refleja
derechos para el imputado, la posibilidad de acceso ilimitado a las actuaciones,
a los recursos, etc., esto segun el articulo 322, por consiguiente, la omision
implica demasiada subjetividad sobre los hechos que van a ser objeto de
juicio, limita ademas la posibilidad de su modificacién, omitir la primera
declaracién y una decision sobre el auto de procesamiento equivale a
trasladar esos elementos de decision sobre una etapa intermedia de juicio.

“2. Audiencia de conocimiento de cargos: Esta audiencia debera
realizarse dentro de los diez dias de presentada la acusacion o querella,
convocando al ofendido, acusador, imputado y su abogado defensor,
desarrollandose de la siguiente manera:”

Comentarios: Se insiste, en la practica se ha logrado vislumbrar
algunas formas de diligenciar este procedimiento citando para la audiencia
de conacimiento de cargos (audiencia de acusacion seria en el procedimiento
comun), sin que la persona haya sido oida en una primera declaracion, se
dictase en su contra auto de procesamiento o bien haya existido un plazo
de investigacion. Al respecto debe tomarse en cuenta que, tal y como se
sefalara anteriormente, la inexistencia de un auto de procesamiento, de
una primera declaracién o bien de un plazo de investigacién haria de este
un acto procesal viciado.

El citar a una persona para la audiencia de conocimiento de cargos
sin que, tanto en los &mbitos de su defensa material como la de caracter
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técnico, se hubiese tenido el tiemplo suficiente para conocer la imputacién
y los medios de investigacion que la sustentan vulneraria los derechos
fundamentales de esta, concretamente el derecho de defensa, el debido
proceso y la legalidad propiamente dicha (articulo 12 constitucional) en el
sentido de que se esté diligenciando este tipo de procedimiento por un
medio no permitido por la ley.

Para el efecto de argumentar este tipo de vulneraciones debe
tomarse en cuenta que, constitucionalmente hablando, los funcionarios
publicos solamente pueden hacer lo que la ley lo permite, principio de
legalidad de la funcién estatal que en este caso aplicado a los jueces se
encuentra regulado en el articulo 154 constitucional 7. Lo anterior
complementado con la disposicién procesal contenida en el articulo 14 que
en su parte conducente sefiala: “Las disposiciones de esta ley que restringen
la libertad del imputado o que limitan el ejercicio de sus facultades sera
interpretadas restrictivamente; en esta materia, la interpretacién extensiva
y la analogia quedan prohibidas, mientras no favorezcan la libertad o el
ejercicio de sus facultades.

En concreto, ante el caso de una citacién para conocimiento de
cargos, como acto inicial de persecucion penal, deberia el defensor o
defensora sefalar ante el juez un acto procesal nulo y plantear la respectiva
reposicion o actividad procesal defectuosa, segun sea el caso de encontrarse
ante una resolucién o bien ante el diligenciamiento del acto, sefialando
entre otros defectos lo ya sefialado asi como que se esta vulnerando el
derecho de defensa, por cuanto no ha existido la oportunidad adecuada,
no solo de imponerse de los medios de investigacion practicados sino que
tampoco de proponer diligencias a las que hace referencia el articulo 315
del Cédigo Procesal Penal.

En ese orden de ideas, se considera que el diligenciamiento de
este tipo de procedimiento cuando se trate de la primera declaracion derivada
de citacion, flagrancia u orden de aprehension seria:

T«Articulo 154.- Funcién publica; sujecion a la ley. Los funcionarios son depositarios de la autoridad,
responsables legalmente por su conducta oficial, sujetos a la ley y jamas superiores
aella.”.
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a) Declaracion del imputado,

b) decision del juez sobre ligar o no a proceso, (dictar auto de
procesamiento)

c) plazo de investigacion y fecha de presentacion del acto conclusivo,

d) Continuacion con el tramite especifico del procedimiento para
delitos menos graves.

2. Audiencia de conocimiento de cargos: Esta audiencia debe
realizarse dentro de los diez (10) dias de presentada la acusacion o
guerella, convocando al ofendido, acusador, imputado y su abogado
defensor, desarrollandose de la siguiente manera:

a. En la audiencia, el juez de paz concedera la palabra, en
su orden, al fiscal o, segun el caso, a la victima o agraviado, para que
argumenten y fundamenten su requerimiento; luego al acusado y a su
defensor para que ejerzan el control sobre el requerimiento;

Comentarios: En el entendido que se acompafiaron las actuaciones
y los medios de investigacién a que hace referencia el articulo 332 del
Codigo Procesal Penal al escrito de acusacion (conocimiento de cargos
regula la reforma), las actitudes del defensor(a) en esta audiencia deberian
ser de acuerdo a las circunstancias particulares las mismas que regula el
articulo 336 de la ley de rito, en el entendido que deberian sefalarse los
vicios del escrito de conocimiento de cargos (o0jo los mismos requisitos del
articulo 332 bis), el planteamiento de excepciones u obstaculos a la
persecucion penal y civil o bien formular objeciones u obstaculos contra el
requerimiento del Ministerio Publico.

Debera tomarse en cuenta también cierta practica, que ha sido
sefalada por defensores y defensoras, en el sentido de que se cita para
audiencia de conocimiento de cargos, igual obviando una primera declaracién
con la variante de que se discutira lo referente a la aplicacion de un criterio
de oportunidad, suspension condicional de la persecucion penal o bien el
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sobreseimiento o la clausura; aplican a esta forma anémala de procedimiento
las reflexiones anteriores en el sentido de que no puede tomarse ninguna
decision si de alguna manera la persona no ha sido ligada a proceso.

b. Oidos los intervinientes, el juez de paz puede decidir: |. Abrir
a juicio penal el caso, estableciendo los hechos concretos de la
imputacion; |l. Desestimar la causa por no poder proceder, no
constituir delito o no tener la probabilidad de participacién del
imputado en el mismo; c. Si abre a juicio, concederd nuevamente la
palabra a los intervinientes, a excepcion de la defensa, para que
en su orden ofrezcan la prueba licita, legal, pertinente e idénea a ser
reproducida en debate, asegurando el contradictorio para proveer el
control de la imputacion probatoria. Seguidamente, el juez de paz
decidira sobre la admision o rechazo de la prueba ofrecida,
seflalando la fecha y hora del debate oral y publico, el que debe
realizarse dentro de los veinte dias siguientes a la audiencia en que
se admite la prueba; d. Las pruebas de la defensa, cuando asi se pida
en la audiencia, seran comunicadas al juzgado por lo menos cinco
dias antes del juicio, donde seradn puestas a disposicion del fiscal
o querellante; e. A solicitud de uno de los sujetos procesales, se podra
ordenar al juez de paz mas cercano, que practique una diligencia de
prueba anticipada para ser valorada en el debate.

Comentarios: Respecto del parrafo transcrito surgen algunas
cuestiones a analizar; en primer lugar parece desafortunado el texto que
sefiala que la decision del juez en caso de denegar la apertura a juicio
implique “desestimar la causa”, como sabemos la desestimacion implica la
posibilidad de una reapertura del caso en tanto que un sobreseimiento tiene
los efectos de una sentencia absolutoria. De esa cuenta lo adecuado seria
gue el defensor requiriera con fundamento al articulo 328 del Cédigo
Procesal Penal el Sobreseimiento del proceso.

Referente al ofrecimiento de la prueba la norma sefiala dos momentos:
el primero de ellos referente a la oportunidad a los intervinientes para que
ofrezcan prueba (exceptuando a la defensa), con lo que se enuncia la
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posibilidad para el defensor o defensora de poder fiscalizar la que ofrecen
las contrapartes; si bien es cierto esto no se sefala expresamente debera
hacerse tal requerimiento en atencién a normas generales como lo regula
el articulo 343 del Codigo Procesal Penal.

En lo que respecta al segundo momento, se refiere a la posibilidad
de la defensa de ofrecer prueba hasta cinco dias antes del debate, con lo
gue se supone una oportunidad primero de conocer a profundidad los
medios propuestos por la parte acusadora y por el otro de preparar el
material probatorio a diligenciarse en la audiencia de debate.

Respecto de la prueba ofrecida debera cumplirse con los requisitos
de licitud, legalidad, idoneidad y pertinencia propias del procedimiento
comun por lo que la funcién de la defensa debera recaer en la fiscalizaciéon
de estos presupuestos, y en lo que se refiere a su ofrecimiento atender
ademas los aspectos formales inherentes.

De igual manera se ha logrado apreciar en la practica ciertas quejas
como “con respecto que el plazo que se fija entre la audiencia de conocimiento
de cargos y el debate el plazo que queda a la defensa para proponer medios
de investigacion u ofrecer pruebas es muy corto”.

Debe tomarse en cuenta que el articulo objeto de analisis
expresamente sefala: “el juez de paz decidir4 sobre la admision o
rechazo de la prueba ofrecida, sefialando la fecha y hora del debate
oral y publico, el que debe realizarse dentro de los veinte dias siguientes
a la audiencia en que se admite la prueba”. En el entendido que el juez
admitié los medios de prueba del Ministerio Publico y el querellante, en la
misma audiencia de conocimiento de cargos debe dictar resolucién, por
la cual sefala audiencia de debate dentro de los siguientes veinte dias
hébiles de acuerdo al contenido de la norma citada.

Entendemos que el problema surge cuando el juez, razonando que
este es un plazo maximo, sefiala por ejemplo audiencia de debate dentro
de los 6, 10 o 15 dias habiles siguientes con lo que de alguna manera limita
el derecho de la defensa de proponer medios de prueba.
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Al respecto se recomienda al defensor o defensora realizar la gestion
en la misma audiencia de conocimiento de cargos, sefialando al juez de
paz que haga uso del maximo tiempo estipulado en la ley, de tal manera
que pueda prepararse objetivamente el contradictorio que supone la
presentacion de los medios de prueba para oponerse a los de la contraparte,
fundamentar su propia teoria del caso o ambas.

Otro elemento de argumentacion lo seria que el ente encargado de
la persecucion penal ha tenido todo el tiempo del mundo en la preparacion
de su imputacion y basqueda de los medios de investigacion, en el entendido
gue cuando no existe persona ligada a proceso la investigacion no se
encuentra limitada por plazos, en tanto que a la defensa solamente le ha
correspondido una fraccion del mismo como lo fue al enterarse del hecho
concreto y justiciable que se hizo ver en la declaracion de cargos.8

En todo caso la fijacion de un plazo no razonable deberia ser
protestado por la defensa en el entendido de que vulnera el derecho de
defensa, el principio de igualdad procesal asi como la normativa que ha
sido citada especificamente las contenidas en el articulo 14 que se refieren
a que las disposiciones que limitan el ejercicio de los derechos del imputado
seran interpretadas restrictivamente. También deberia de valorarse
argumentar dicha vulneracion como un motivo de invalidez de la sentencia
al momento de impugnarla sefialando que asi lo fundamenta el articulo
283 del Cédigo Procesal Penal.?

Audiencia de debate: Los sujetos procesales deben comparecer
con sus respectivos medios de prueba al debate oral y publico, mismo
gue se rige por las disposiciones siguientes: a. identificacion de la

8 De ahila importancia del auto de procesamiento por constituirse éste en la plataforma factica sobre
la que se debe desarrollar la litis esto de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 321 que sefiala dentro
de los requisitos del mismo “una sucinta enunciacién del hecho o hechos sobre los que recibi6 la
indagatoria”

9 Articulo 283. No sera necesaria la protesta previa y podran ser advertidos aun de oficio, los defectos
concernientes a la intervencion, asistencia y representacion del imputado en los casos y formas que
la ley establece o los que impliquen inobservancia de derechos y garantias previstos por la
Constitucion y pos los tratados ratificados por el Estado.
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causa y advertencias preliminares por parte del juez de paz; Alegatos
de apertura de cada uno de los intervinientes al debate; c. Reproduccién
de prueba mediante el examen directo y contra-examen de testigos y
peritos, incorporando a través de ellos la prueba documental y material;

d. Alegatos finales de cada uno de los intervinientes al debate;
e. Pronunciamiento relatado de la sentencia, inmediatamente de vertidos
los alegatos finales, en forma oral en la propia audiencia; En todos
estos casos, cuando se trate de conflictos entre particulares, el
Ministerio Publico puede convertir la accion penal pablica en privada.

Comentario: En lo relativo a la audiencia de debate el procedimiento
para delitos menos graves no difiere mucho del procedimiento comun,
debiendo regirse en lo no dispuesto en la norma citada por las disposiciones
generales del Codigo tal el caso del alegato de apertura, derecho a réplica,
la utilizacién de la protesta o el recurso de reposicién entre otros. En todo
caso la defensa debera tomar en cuenta la discrecionalidad que puede caer
en la persona del Juez quien, con poca experiencia en el diligenciamiento
de un debate, podria caer en algunas imprecisiones.

Otro aspecto que se advierte y cdmo vulneraria derechos de la
persona se refiere a la regulaciéon, muy propia de un sistema inquisitivo,
en el que las facultades de decidir sobre el mérito de una investigacion para
ser discutida la responsabilidad de una persona en un juicio y el
diligenciamiento mismo de este debate recaen en una sola persona, o sea
el juez, en efecto, es el mismo juez de paz quien abre a juicio y dentro de
los veinte dias siguientes decide sobre la responsabilidad de esa misma
persona.

Este aspecto bien podria ser discutido en la enunciacién de los
motivos de procedibilidad del recurso de apelacion, especificamente como
un resabio de un sistema inquisitivo o bien porque esta basado en la
utilizacién de normativa que podria contradecir el texto constitucional; en
este caso lo referente al derecho de igualdad que se ve vulnerado por un
procedimiento que es menos garantista para una persona acusada de un
delito menor como lo son aquellos que tienen pena asignada como maxima
cinco afios de prision. Podria pensarse incluso discutirse la posibilidad de
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plantear una inconstitucionalidad en caso concreto por la utilizacién de una
norma que como ya se ha mencionado discrimina a las personas acusadas
de ciertos delitos.10

LA IMPUGNACION EN EL PROCEDIMIENTO PARA DELITOS
MENOS GRAVES:

Uno de los defectos que fuera detectado, con relacién a las
reformas procesales contenidas en el Decreto 7-2011, se referia a la no
regulacion del legislador con respecto a la posibilidad de impugnar la
sentencia dictada por un juez de paz en el procedimiento para delitos
menos graves; de hecho, de la forma en que se integré la norma este
tipo de procedimiento no sefial6 esa posibilidad de apelacion.

Hay que tomar en cuenta ademds que, cuando se reforma una ley
y se agregan articulos a través de la formula de agregar numerales bis o
ter, puede perderse el contexto de las normas que no han sido reformadas;
de hecho, el articulo 466 del Cédigo Procesal Penal sefiala que contra
la sentencia serd admisible el recurso de apelacién interpuesto por el
Ministerio Publico o por el acusado, su defensor y el querellante por
adhesion, al respecto valga recordar que esas disposiciones se refieren
especificamente al procedimiento abreviado y no necesariamente al juicio
competencia del juez de paz.

No obstante, la Corte Suprema de Justicia trata de enmendar este
error u omision legislativa, que deja sin posibilidad de recurso la sentencia
del juez de paz, y en el articulo 9 del acuerdo numero 26-2011 designa
a un tribunal de alzada concretamente a la Sala Primera de la Corte de
Apelaciones para conocer de la apelacién a este tipo de sentencias,
advirtiendo esa imprevision legal se regula en la norma citada:

10 pyede tomarse como ejemplo que en el procedimiento comudn y en los casos de impacto primero
es discutida la posibilidad de abrir a juicio por un determinado juez y al encontrar causa probable remite
el caso a otro distinto o un tribunal de sentencia, situacién que no concurre en el procedimiento para
delitos menos graves y que vulnera como ya se ha hecho referencia esta igualdad.
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“Se designaa la Sala Primera de la Corte de Apelaciones
del Ramo Penal, Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente
del departamento de Guatemala, como la competente para conocer de
las apelaciones que se presenten contra las resoluciones dictadas por
los jueces de paz que pongan fin al proceso o en los que se decrete
prision preventiva. Esto en consonancia con los compromisos
adquiridos por el Estado de Guatemala a través de los tratados y
convenios internacionales en materia de derechos humanos”.

Sin embargo no existe claridad con respecto a qué tipo de apelacion
(genérica o especial), debera plantearse contra este tipo de sentencias.
Al efecto valga la observacion que la normativa citada, por la Corte
Suprema de Justicia, referente a instrumentos internacionales en materia
de derechos humanos concretamente la Convencion Americana Sobre
Derechos Humanos?!! dispone esa sencillez del recurso, con lo que deberia
interpretarse lo referente a la apelacion genérica con mucho menos aspectos
formales a desarrollar al plantearlo que la apelacién especial.

En fin la practica es la que dilucidaré esta laguna legal, en todo
caso, segun informacién recabada la Sala Primera de la Corte de Apelaciones
diligencia el recurso como una apelacién genérica, por lo que debera
tomarse este aspecto para el cumplimiento de los requisitos de formay de
plazo que en este caso se referiria a tres dias.

11 “Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo

ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencién, aun cuando tal violacion
sea cometida por personas que actlen en ejercicio de sus funciones oficiales”. Articulo 25 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

“Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a garantizar que:

a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto hayan sido violados
podra interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacion hubiera sido cometida por personas
que actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales;

b) La autoridad competente, judicial, administrativa o legislativa, o cualquiera otra autoridad competente
prevista por el sistema legal del Estado, decidira sobre los derechos de toda persona que interponga

tal recurso, y desarrollara las posibilidades de recurso judicial;”. Articulo 2, numeral 3 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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La defensa debe tener siempre presente ademas el contenido del
articulo 399 de la ley procesal que regula “si existiesen defecto u omision
de forma o de fondo, el tribunal lo hara saber al interponente dandole
un plazo de tres dias contados a partir de la notificaciéon al recurrente,
para que lo amplie o corrija, respectivamente”. La norma citada prohibe
expresamente el rechazo de recursos por defectos u omisiones como la
que en este caso se sefiala con lo que se impone la obligatoriedad de una
resolucion del tribunal de alzada para que se corrijan estos cuando mas
como en una situacion como la anteriormente descrita que es producto de

la imprevision legislativa.

113



Revista del Defensor
Instituto de la Defensa Publica Penal




Revista del Defensor
Instituto de la Defensa Publica Penal

A continuacion se procede al analisis del referido delito, en sus
diferentes aristas: normativa, doctrina dosificada y praxis, con el fin de
brindar una vision integral, desde la teoria del casol. No se generaliza
este estudio a los diferentes escenarios o modalidades de la extorsion, sino
gue me limitaré al supuesto de exigir dinero, por parte del extorsionista a
la victima, lo cual implica que existi6 denuncia previa y en algunos casos
la investigacion del MP, ex —ante, ha sido eficaz, incluso con apoyo de
escuchas telefonicas y otros medios de investigacion que develan la
existencia de la banda de extorsionistas, sin embargo, en otros casos no
existe esa investigacion previa, aqui radica la problematica.

2. TIPOLOGIA Y ESCENARIOS DE LA EXTORSION

El articulo 261, codigo penal, contempla el delito de extorsién, que
se transcribe a continuacién para su analisis:

“Quien, para procurar un lucro injusto, para defraudarlo o exigirle
cantidad de dinero alguna con violencia o bajo amenaza directa o
encubierta, o por tercera persona y mediante cualquier medio de
comunicacion, obligue a otro a entregar dinero o bienes; igualmente
cuando con violencia lo obligare a firmar , suscribir, otorgar, destruir
0 entregar algin documento, a contraer una obligacion o a condonarla
0 a renunciar a algun derecho, sera sancionado con prision de 6 a 12
afnos inconmutables”.

En el referido tipo penal, se visualizan 2 escenarios, que naturalmente
contemplan verbos rectores diferentes:

a. El hecho de provocar un lucro injusto, ya sea para defraudarlo
o exigirle cantidad de dinero valiéndose de violencia o con
amenaza directa o encubierta, o utilizando a tercera persona

lia teoria del caso permite sistematizar toda la informacion del caso concreto, facilitando la construccion
de alternativas de las estrategias de defensa, de las cuales se ha de seleccionar la mas idonea y eficaz,
desde el ambito legal, doctrinal y practico como jurisprudencial.
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y mediante cualquier medio de comunicacién, obliga a otro a
entregar dinero o bienes. EIl supuesto juridico de exigir dinero,
al agraviado, es el recurrente y en el cual gravita la mayoria de
casos conocidos por el o la Defensora.

b. El otro escenario implica supuestos juridicos peculiares, pues
esta dirigido a obligar al sujeto pasivo a firmar, suscribir, destruir
0 entregar algin documento, contraer obligaciones, condonarla
o renunciar algun derecho. En estos casos se penaliza el hecho
de ejercer violencia a la victima, que es un vicio del
consentimiento, practicamente es anular el principio de autonomia
de la voluntad. Estos casos no son tan frecuentes en la mesa
de trabajo del o la defensora.

3. ELEMENTOS DEL DELITO DE EXTORSION:

3.1 EL ANIMUS LUCRANDI

El lucro ilicito que se provoca en este tipo de delito, debiera afectar
el patrimonio de la victima, pues con violencia es obligado a entregar cierta
cantidad de dinero. Este es el dolo directo del extorsionador: afectar la
hacienda del agraviado.

La violencia puede ser psicolégica o moral (conocida como Vis
compulsiva). El articulo 56 de la Ley contra la violencia sexual, explotacién
y trata de personas, reformé el numeral 4°, del articulo | , de las disposiciones
generales del Codigo Penal, refiere que la violencia psicol6gica es un dafio
emocional, disminucién de autoestima, se incluye la hipnosis, narcosis,
privacion de razén o de sentido. Por su parte la violencia fisica (conocida
como vis absoluta) es la manifestacion de fuerza sobre personas o cosas,
gue podria combinarse con la vis compulsiva al extorsionar.

3.2. EL MEDIO PARA EXTORSIONAR

El medio para lograr la extorsion, es la utilizacion de cualquier medio
de comunicacion. Aqui ingresan las llamadas telefénicas, notas anénimas,

119



Revista del Defensor
Instituto de la Defensa Publica Penal

mensajes de texto, correo electrénico o redes sociales. No se descarta la
utilizacion de radio, medios escritos o television, pues el concepto “cualquier
medio” es una tipicidad abierta.

La praxis, del o la Defensora, es que el extorsionador, en algunos
casos, utiliza un celular para llamar a la victima. Ese aparato le es encontrado
al sujeto activo y entregado al fiscal.

Si la policia, de oficio llamé del celular incautado al teléfono de la
victima, para verificar el niumero telefénico, existe contaminacién de la
evidencia pues las impresiones digitales del policia apareceran. Se
incumplio, con ello con el 3er péarrafo del articulo 314 Cdodigo Procesal
penal, que preceptta que “El Ministerio Publico podra dictar las medidas
razonablemente necesarias para proteger y aislar los indicios en los
lugares en que se esté investigando un delito, a fin de evitar la
contaminacion o destruccién de rastros, evidencias y otros elementos
materiales”.

Sucede que en algunos casos se presenta un album fotografico en
el cual se aprecia el celular desarmado y aparece el SIM o CHIP. Surge
la duda no solo de la cadena de custodia y del embalaje sino de qué perito
desarmoé el celular, con qué finalidad se hizo y qué calidad tiene él. Se
debera averiguar quién ordené esa actividad. Reitero se debe cuestionar
la cadena de custodia y el embalaje. No es lo mismo ver las fotografias
del celular que tener a la vista el mismo, pero el fiscal justificara esas
fotografias con fundamento en el Acuerdo Marco Interinstitucional, para la
implementacién del Cdodigo procesal penal, numeral romanos |, literal n,
gue establecié que:

“Las actuaciones solo incluyen los documentos que constituyen la
carpeta de investigacion y no evidencias, las cuales podran ser fiscalizadas
por el defensor en el lugar que se encuentren, solicitandole al juez contralor
autorizacion para dicho extremo”.

No se excluye que el Defensor/a pida al juzgador reconocimiento judicial
de la evidencia, en el lugar de resguardo, de conformidad con el articulo
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244 CPP, para detectar falencias en el embalaje, cadena de custodia, y asi
poder comparar la evidencia con las fotografias.

Resulta interesante que en ciertas primeras declaraciones, incluso
en debate publico, el Fiscal se apoya de escuchas telefénicas para imputar
a los indicados el referido delito. Esa es una prueba cientifica que debe
ser corroborada por el perito idoneo que es el “perito fonético” que debe

cotejar la voz del audio con la voz del sindicado, cosa que no ocurre en
todos los casos, pues ningun perito realiza ese peritaje, no obstante que
Inacif, ya implementé este método de analisis. El Defensor/a, debe evaluar
si permite que al procesado se le tomen muestras fonéticas de voz, en
un estudio acustico forense para compararlas y poder afirmar con certeza
juridica que la voz del audio pertenece al imputado. Sin ese peritaje se
estaria incumpliendo lo preceptuado en el articulo 8, numeral 2, literal f)
de la Convencion Americana de Derechos Humanos, que preceptia que
el imputado tiene derecho a la comparecencia de perito “...que pueda
arrojar luz sobre los hechos;”.

Si se presentara un peritaje de esta naturaleza, sera imperativo
investigar sobre la metodologia utilizada en la comparacion de las voces:
la dubitada (la voz del audio) e indubitada (la voz del imputado) en sus
ambitos al6fono?, grupos fonéticos y frases completas, por ejemplo.

Analicemos el valor probatorio que de conformidad con la sana
critica razonada (articulo 385 CPP) el juez sentenciador brinda a la escucha
telefonica sin peritaje alguno. Los componentes de esa sana critica razonada
son la psicologia, la l6gica y las maximas de experiencia. El juzgador
escuchay compara la voz del audio con la del acusado y concluye, con
fundamento a sus maximas de experiencia, que son idénticas las voces.
Lo criticable es que la escucha telefénica es prueba cientifica y debe
validarse con prueba cientifica (el perito fonético) y no depender del sentido
del oido del juez, inclusive podria tener problemas auditivos. Lo cuestionable

2 E término aléfono, significa el fono o sonido de un idioma que particulariza a la persona en
pronunciacion de las palabras, atendiendo a la region de procedencia. El hablado mexicano es distante
del argentino, por ejemplo.
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“ELEMENTOS SUSTANCIALES EN EL
DEBATE ORAL”

M.A. José Alfredo Aguilar Orellana

Sumario:

1. “TEORIA DEL CASO, TEORIA DEL DELITO Y ARGUMENTACION
JURIDICA”

2. “ALEGATOS DE APERTURA”

3. “INTERROGATORIOS”

4. “LAS OBJECIONES”

5. “ALEGATOS FINALES”

6. “LA REPLICA”

1. “TEORIA DEL CASO, TEORIA DEL DELITO Y ARGUMENTACION
JURIDICA”

Estoy seguro que todos elaboramos nuestra teoria del caso, vy,
podriamos decir que —generalmente- se hace conforme al conocimiento
cotidiano en contraposicion a lo que pudiéremos llamar cientifica,
sistematizada; hacemos reflexiones, analizamos una y otra vez las
declaraciones de testigos, las resoluciones de los 6rganos jurisdiccionales,
todo ello orientado a disefiar la forma como se abordara la defensa de
nuestros patrocinados, pero pudiera ser que en el mejor de los casos nos
hace falta una herramienta basica que es la sistematizacion de la informacion
mediante una metodologia adecuada. Hacemos esfuerzos y muchas veces
nos confiamos a la memoria, y que bueno, sin embargo, hay cosas minimas
gue pueden resultar relevantes al momento de ejercer la defensa de nuestro
patrocinado que en las audiencias podemos omitir.

Una buena teoria sera pues, la que logre explicar de la forma mas
consistente posible, la mayor cantidad de hechos, incluidos aquellos que
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establezca la contraparte y que puedan beneficiar las pretensiones de
nuestros asistidos, por lo tanto debemos conocer los hechos de la causa
y las teorias que vamos a invocar.

La dialéctica del contradictorio en el debate, permitira, confirmar
nuestra tesis, y por ello también debemos considerar las tesis opuestas y
verificar su debilidad o solidez.

En esa actividad dialéctica reviste mucha importancia el ejercicio
del derecho de defensa sea en casos con menor 0 mayor complejidad,
pues no creo conveniente denominarlos de impacto, de mayor riesgo, o de
delitos graves, aun cuando esta ultima denominacién aparece en la
Convencion de Palermo.

El conflicto juridico resultado de la vulneracion de un bien juridico
tutelado, trae consigo consecuencias y la mas relevante es la existencia
de ese hecho, la atribucién del mismo a una persona, y ambas integran lo
gue podriamos denominar objeto del juicio.

Para determinar ese objeto del juicio, debemos recorrer un camino,
ateniéndonos a ciertas reglas del juego, con observancia de la normativa
constitucional y convencional, y en el que las partes formulan varias
hipbtesis, sustentadas en elementos objetivos, es decir que pueden ser
apreciados en nuestra realidad, cualquier situacion subjetiva corre el riesgo
de convertirse en especulacion y si el juez la hace propia puede producir
una arbitrariedad.

Estas hipétesis van cobrando vida en forma de tesis, pero para ello
debemos tener una metodologia de analisis que nos permita darnos
respuestas tentativas, lo cual puede lograrse a través de una efectiva teoria
del caso.

Esa teoria podriamos definirla entonces, como la Metodologia de
analisis de la plataforma factica, probatoria y juridica de un caso concreto.
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Dicha metodologia no es propia de determinada etapa sino que se
constituye como un eje en todo el proceso, por eso se dice que es un
“Ejercicio intelectivo y de abstraccion que busca con esfuerzo y maximo
provecho la concatenacion entre la fundamentacion factica, probatoria y
juridica en la busqueda constante de esa reconstruccion historica adscrita
a un proceso penal”.

¢ Qué elementos deben concurrir en la Teoria del Caso?

* Lo factico o los hechos materiales de la investigacion y el juicio
penal.

e Lojuridico, que necesariamente debe encuadrar en el desarrollo de
los hechos.

e Los probatorios o los elementos materiales de juicio con que el
abogado de la parte pretende verificar y demostrar su hipotesis para
convencer de su teoria al juez.

A esto se le ha denominado Plataforma Factica, Plataforma Juridica
y Plataforma Probatoria.

En nuestra plataforma factica debemos abordar si procediere,
hip6tesis descriptivas que nos permita situar un lugar, fecha, horas, detencion,
etc.; también abordar hipotesis explicativas que nos permitan determinar
por ejemplo los moviles del delito como celos, venganza, animo de lucro,
0 bien porque el acusado pudo haber respondido a una agresion ilegitima,
etc. A ello se unira la teoria juridica, que es el conjunto de implicaciones y
explicaciones juridicas, que se desprenden de la teoria factica, por ejemplo
al explicar porque un sujeto se defendié de una agresion ilegitima, si hubo
racionalidad, la provocacion de un dafio, esto precisamente lo explicara la
Teoria del Delito a través de lo que conocemos como la Legitima Defensa,
en el ejemplo citado.

¢, Qué ventajas nos ofrece la Teoria del caso? Entre otras, nos
permitira:
» Planificar Declaraciones
* Nos permitird definir si es conveniente que nuestro defendido declare
0 se abstenga de declarar.
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e Si es beneficioso presentar un testigo de descargo.

e Definir un Plan de Interrogatorio

e Desarrollar nuestro arbol de preguntas, si resulta beneficioso un
interrogatorio directo, o bien definir un Plan de Contra interrogatorio
etc.

«  Aln cuando otros paises lo han incorporado?, nuestro sistema no
lo admite abiertamente, puede planificarse el interrogatorio cruzado
gue nos permitira enfatizar aspectos contradictorios de una
declaracion. Esto debe ser planificado, si no correremos el riesgo
de fortalecer el dicho de los testigos de la contraparte.

» Estructurar el interrogatorio para el testigo evasivo y el argumentativo

 Finalmente nos permite “Estructurar la Argumentacién”.

Al abordar nuestra Teoria del Caso necesariamente tendremos que
aplicar un analisis juridico, es ahi donde necesariamente tenemos que
abordar la teoria del delito. No es momento oportuno para detallar sobre
dicha teoria, al contrario debemos advertir como las instituciones sustantivas
de esta teoria, encuentra acogida o no, sin embargo, debemos considerar
gue la teoria del delito es la “metodologia de analisis de la conducta
humana... o... Parte de la Ciencia del Derecho Penal que se ocupa de
explicar que es el delito en General y cudles son las caracteristicas que ha
de tener cualquier delito™.

Ella nos dara los insumos necesarios para analizar desde esa
perspectiva el caso, por ejemplo, analizar si la conducta atribuida a la
sindicada es relevante para el derecho penal, si la conducta que se le
atribuye a nuestra patrocinada es tipica antijuridica y culpable, si no
corresponde la subsuncion del hecho al tipo penal, o que la tipificacion que
se le debe dar a los hechos que han quedado probados; bien, la concurrencia
de circunstancias eximentes, 0 en su caso, se explicaran porqué concurren
diversas circunstancias atenuantes y porque no concurren las agravantes.

Un enlace de la teoria del caso, teoria del delito y la argumentacién
juridica, puede observarse en el siguiente caso:

1art. 301 Cadigo de procedimiento Penal colombiano.
2 Girén Palles, Gustavo. Modulo Teoria del Delito 2013.
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“El Ministerio Publico presentd acusacion en contra de 5 procesados
por los delitos de CONSPIRACION, ASOCIACION ILICITAy OBSTRUCCION
EXTORSIVA DE TRANSITO, conforme los articulos 3, 4, Y 11 de la Ley
contra la Delincuencia Organizada.

En nuestra tesis expresada en la argumentacion juridica debemos
considerar: Que conforme el articulo 2 de la ley relacionada, son requisitos
esenciales para que estos ilicitos nazcan a la vida juridica:

a) Demostrar la existencia, de un grupo estructurado, de tres
0 mas personas, y en el presente caso, no se ha probado que los procesados
sean parte de una estructura criminal, pues si bien, entre ellos es probable
gue existan relaciones laborales, de amistad, o de parentesco, tal situacion
no es suficiente para creer, que formen parte de ese tipo de estructuras,

b) Demostrar que los procesados, en conjunto hayan operado
para cometer hechos ilicitos durante cierto tiempo, lo cual no se probo;
c) Demostrar que se hayan concertado o puesto de acuerdo

para cometer cualquiera de los ilicitos contenidos en dicha ley, de lo cual
no hay prueba objetiva que lo demuestre. Analizados los requisitos anteriores
podemos advertir que conforme a los hechos probados, la calificacion de
los delitos de conspiracién y asociacion ilicita, no encuadran dentro de las
conductas desarrolladas por los procesados, incluso, el delito de obstruccién
extorsiva de transito, en el cual su elemento inicial, es que los responsables
formen parte de un grupo delictivo organizado de una organizacion criminal,
no ha quedado probado.

RESOLUCION: Al acoger el planteamiento de la Defensa el Tribunal
debe considerar, en estricta legalidad, que corresponderia una sentencia
absolutoria, sin embargo por la regulacién poco acertada en un proceso
acusatorio, de la normativa contenida en el articulo 388 del Cédigo Procesal
Penal, el Tribunal puede considerar que los hechos probados, Unicamente
dan lugar a determinar que el actuar de los procesados se concreto al
permitir, que en sus cuentas monetarias personales, le hicieran los depdsitos
de cantidades de dinero. Derivado de lo anterior, para quienes juzgaban,
las acciones desarrolladas por los procesados fueron propias del delito de
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Encubrimiento Impropio contenida en el articulo 475 parrafo primero del
Codigo Penal, el cual establece que "es responsable del delito de
encubrimiento impropio quien, entre otros casos, en cualquier forma, ocultare
efectos del delito aunque no tuviere conocimiento determinado del mismo,
de esta cuenta se da por acreditada la existencia de este ilicito”.

Acé podemos advertir claramente la importancia como eje central
del proceso penal la Teoria del Delito en combinacién con la Teoria del caso
y la Argumentacion.

La Teoria de la argumentacién, encierra técnicas discursivas que
permite persuadir o disuadir, que prueban o refutan, y trae consigo la
oratoria forense, las reglas de la comunicacion etc.

La argumentacién puede considerarse como “un acto de habla que
consiste en una constelacion de afirmaciones destinadas a justificar o
rechazar una opinion expresa, y concretadas en una discusion organizada
para convencer a un juez racional sobre un punto de vista particular de
relaciéon con la aceptabilidad o no de esta con una opinion expresada.®”

Manuel Atienza ha presentado tres formas de entender la
argumentacion juridica, como formal, material y pragmatica y dentro esta
ultima ubica a la dialéctica y a la retérica®. La primera se entiende como
una inferencia, encadenamiento de proposiciones, por lo tanto un argumento
es un encadenamiento de proposiciones en la que unas de ellas constituyen
las premisas y otra que se refiere a la conclusion; aca nos encontramos
con el silogismo clasico de la légica.

La segunda, no se refiere a la técnica para inferirse proposiciones
con criterios de correccién formal, sino de descubrir y examinar las premisas.

3 Ochoa Sierra Ligia, Comunicacion Oral y Argumentativa. Citando a Van Eemeren y Grootendorst (1984). Pég.
56. Colombia, 2008.

4 ATIENZA, Manuel, Las razones del derecho. Teorias de la Argumentacion Juridica, Madrid, CEC, 1997. También

en Cuestiones judiciales, México, Fontamara, 2001. El sentido del Derecho, Barcelona, Ariel, 2003, 2% ed. El Derecho
como argumentacion, Barcelona, Ariel, 2006.
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Se trata de justificar las premisas mediante el silogismo, sino la
justificaciéon de las conclusiones o de las decisiones tiene que hacerse a
través de buenas razones que permitan la correccion del razonamiento. Se
trata de obtener premisas validas.

La tercera considera a la argumentacion como una interactuaciéon
linguistica que se desarrolla entre dos 0 mas sujetos, y tiene por objeto el
convencimiento de un sujeto sobre otro. En el constitucionalismo moderno
es importante que las decisiones judiciales constituyan uno de los parametros
mas importantes para limitar el poder y con ello legitimar el ejercicio del
mismo.

Nuestro objetivo sera impactar con fundamentaciones légicas juridicas
y argumentaciones suficientes, pero ello debe estar conectado con la teoria
del caso, de lo contrario nuestro esfuerzo sera mayor y probablemente no
alcanzaremos el objetivo ante el Juez o Tribunal. AUn cuando realizamos
inferencias en ese esfuerzo debemos aplicar la légica de lo razonable y no
pretender que el proceso penal y especialmente la actividad intelectiva del
juez se encierren en un silogismo juridico, pues este lejos de proteger el
ideal de libertad e igualdad, lo desampara.

Por ello podemos considerar que hasta el principio légico del tercio
excluido tiene una cabida no tan rigurosa en el proceso penal, pues aquel
principio enuncia que si dos tesis son contrarias una debe ser declarada
verdadera y la otra falsa, sin embargo en el proceso penal pueden lograrse
acuerdos, negociaciones entre las posturas opuestas, por ello se sostiene
gue debe utilizarse la légica de lo razonable.

Un abogado defensor debe ir construyendo su teoria del caso bajo
las premisas de un ejercicio l6gico y planificado desde el mismo momento
en que tiene la entrevista con la persona indiciada o imputada y con los
familiares que, por regla de experiencia y en el mejor de los casos, se
constituyen en la primera fuente de conocimiento al relatarnos sobre su
percepcion de como fue detenido, como ocurrieron los hechos y cual fue
la actuacion de la persona procesada, debiéndoseles escuchar con cuidado
a fin de precisar los detalles de su relato.
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Por ello es que la planificacion de la defensa es un imponderable,
y el trabajo de campo y la investigacién son fundamentales. La verificacion
de nuestra hipoétesis se consigue con los elementos materiales de prueba
Yy, una vez lograda, se debe alinear el aspecto juridico. De igual manera
se debe concluir si la estrategia es de negociacion con la fiscalia o de
refutacion a los cargos que se presentan.

La planificacién, el orden y la elaboracién de una acertada teoria
del caso son los elementos esenciales de una defensa buena, seria y ética;
asi mismo debe procurar conocer las técnicas empleadas por el fiscal, su
historial como investigador, sus registros e intervenciones como abogado
en los juicios orales y en las audiencias, si es un fiscal dado a la negociaciéon
0 no, su comportamiento frente a la aplicacion de criterio desjudicializadores,
y en todos aquellos puntos de referencia que le puedan significar a la
defensa encontrar las fortalezas y posibles debilidades sobre los métodos
investigativos y judiciales empleados por su contrario dialéctico y natural.

Ya que mencionamos la negociacion, es importante detenernos un
momento y abordar, temas que considerados un mito, y que pueden aplicarse
de manera excepcional, este es el caso de la negociacion como herramienta
de resolucion de conflictos. Ello precede de un andlisis de nuestra teoria
del caso y la confrontacion con las plataformas probatorias, facticas y
juridicas que haya presentado la contraparte.

Si de la elaboracion de la teoria del caso surge para el abogado de
la defensa que su mejor estrategia es buscar negociaciones con la fiscalia,
y puede llegarse a algun acuerdo, especialmente respecto a la pena, o0 a
modificar las figuras delictivas por las que se abrié a juicio, con la finalidad
de humanizar el proceso, cristalizar politicas criminales, resolver pronta
y cumplidamente el caso sometido a la justicia, y lograr la reparacién de
las victimas, sin descuidar los intereses encomendados por la Defensa,;
habréa que realizar tal negociacion. El punto importante es que toda estrategia
de negociacién debe de contar con la anuencia y pleno conocimiento del
acusado.
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El abogado bajo su responsabilidad técnica debe analizar la
conveniencia de dicha institucion y transmitirla a su defendido quien tendra
también la oportunidad de aceptarla o no. Debera verificar que existen
suficientes elementos que permitan deducir un eventual fallo de condena,
no basta con la sola declaracién del imputado, como en el caso de Sentencias
por Hecho Notorio. También debe verificar si existe prueba ilegitima
introducida al proceso, ya que en ese supuesto no habria suficiente plataforma
probatoria.

El abogado de la defensa debe haber estudiado suficientemente el
caso puesto a su disposicién, haber corroborado las hipétesis de por qué
no lleva adelante el juicio publico de responsabilidad, y estar lo suficientemente
preparado para asumir las negociaciones con la fiscalia, pues de lo contrario
puede perder lo que pudo haber ganado en un juicio oral. Este tema puede
estimarse con especial cuidado en las etapas anteriores al juicio oral, ya
gue en ésta resultaria de dificil aplicacion.

2. ALEGATO DE APERTURA

La fase de juicio oral se torna relevante al momento del inicio del
debate, pues dentro del mismo se producird con mayor énfasis el
contradictorio entre las partes. Aca ya debe estar preestablecido el Tribunal
de Sentencia o Juez Unipersonal de Sentencia, para el caso que se va a
conocer.

En este estadio el juez o tribunal de sentencia ya debe contar con la
acusacion y peticion de apertura a juicio presentada por la parte acusadora,
el acta de la audiencia oral en la que se determino la apertura a juicio,
asimismo la resolucién en la que se admitié la acusacion y se abri6 a juicio.
Debe también tenerse presente que los objetos secuestrados ya fueron
remitidos a la sede Tribunal o Juez de Sentencia competente para el juicio,
si ello fuere factible; en el caso de que las evidencias materiales no hubieren
sido sometidas a secuestro, estas seran conservadas por el Ministerio
Publico, sin perjuicio de que si conviene a la Fiscalia, se ofrezca en la
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audiencia de ofrecimiento de prueba sefialada en el articulo 343 CPP,
debiendo ser presentadas e incorporadas en la audiencia de debate.

La facultad de ofrecerlas también puede convenir a la defensa por
lo tanto, puede ofrecerse en la audiencia de ofrecimiento de prueba, la
evidencia material que esté en poder del Ministerio Publico y solicitar que
a su vez, se le requiera a dicho 6rgano para que la presente en el debate
guedando asi incorporada formalmente.

Conforme a la oralizacion de las etapas, estas actuaciones y
documentaciones constan en CD, sin perjuicio de que por algin motivo
puedan documentarse en forma escrita en ausencia de tal elemento
informatico.

En la audiencia de inicio de debate, que ha sido fijado por el Juez
Contralor de la Investigacidén y que se refiere a dia y hora fijados, [debe
interpretarse que el articulo 368 al referirse a dia, se refiere a fecha] el
tribunal debe constituirse en el lugar sefialado para la audiencia.

La primera actitud del Presidente del Tribunal o del Juez Unipersonal,
serd el de verificar la presencia del Ministerio Publico, del acusado y su
defensor, de la victima o agraviado y de las demas partes que hubieren
sido admitidas, y de los testigos, peritos o intérpretes que deban tomar
parte del debate. En el caso de que la victima o agraviado se haya
constituido como Querellante, debera constar la acreditacion como tal, caso
contrario no puede admitirse su presencia en esa calidad, en todo caso,
Su presencia se aceptaria Uunicamente como Victima o Agraviado.

Una vez verificada la presencia de las personas enunciadas en el
parrafo anterior, el presidente del tribunal procede a declarar abierto el
debate, y advierte al acusado sobre la importancia y el significado de lo
gue va a suceder y la atencién que debe prestar en la audiencia. Esta
advertencia no consiste en replicar la frase “se advierte al acusado
sobre la importancia y el significado de lo que va a suceder y se le solicita
gue preste atencion en la audiencia”. La advertencia debe ser orientada a
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gue el acusado comprenda que ese conflicto ha alterado la vida tanto del
acusado como de la victima y los efectos que se desprenden de dicho
conflicto y su resolucién en un futuro. Nétese que esa advertencia no debe
presuponer la acreditacion de las hipétesis, pues de lo contrario, se estaria
anticipando una resolucién del conflicto. Debe informarse que dentro del
desarrollo del debate se van a conocer la hip6tesis de ambas partes las
cuales seran sometidas a la probanza con sus respectivos medios de
prueba, por lo cual sus sentidos deben estar atentos a o que suceda en
las audiencias.

El Tribunal de Sentencia o el Juez Unipersonal de Sentencia, inclusive
las partes y especialmente la Defensa Técnica, deben estar atentas a
determinar la concurrencia de esa atencion, ya que podria suceder que el
acusado presente un cuadro anormal de percepcion de la realidad, que le
impida a esta altura del proceso penal, entender el alcance de la imputacion
y de las consecuencias de lo que suceda en el debate.

Segun se prevé en el citado articulo 368 del Codigo Procesal Penal,
luego de haber informado el acusado sobre la importancia y el significado
de lo que va a suceder en la audiencia, se le otorga la palabra a la parte
acusadora y defensa para que en ese orden presenten alegatos de apertura,
-aca encontramos la variante en cuanto a la reforma introducida al Cédigo
Procesal Penal, ya que anteriormente se disponia la lectura de la acusacion
y el auto de apertura de juicio por parte del secretario del Tribunal-.

La norma no lo menciona pero al indicar que se le otorga la palabra
a la parte acusadora, debemos comprender en tal término al representante
del Ministerio Publico y al Querellante si lo hubiere y si este quisiese
presentar alegato de apertura [aunque no resulta clara dicha obligacion y
aun si no es su deseo presentar alegato de apertura, considero que la
normativa no regula que dicha inaccion acarree ninguna sancion procesal],
se le debera otorgar la palabra a este Ultimo sujeto procesal para que pueda
también presentar su alegato de apertura, conforme el articulo 12
Constitucional.
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De igual manera, la norma no menciona que el acusado presente
su alegato de apertura, sin embargo, conforme al articulo 101 CPP y 12
Constitucional, si aquel quisiera intervenir en ese sentido, debera otorgarsele
la palabra, para ese Unico efecto, y el presidente le informara con palabras
sencillas sobre el &mbito de su intervencién y en su caso, regulara dicha
intervencién cuando se aparte de la presentacion del alegato, sin coartar
su derecho de defensa.

El alegato de apertura permite situar a las partes y a los juzgadores
en el escenario de las tesis sostenidas por las partes, la cual por supuesto,
debera ser corroborada en el desarrollo del debate.

El alegato de apertura, es parte de nuestra teoria del caso. Como
dijimos anteriormente, esta teoria se refiere a la vision, el punto de vista,
las estrategias que cada parte disefia para enfrentar el proceso penal y que
vista por cualquier sujeto procesal, se torna creible, permitiendo asi, que
en la etapa de deliberacion nuestras conclusiones sean tomadas en cuenta
por el Tribunal de Sentencia o Juez de Sentencia.

Para los efectos de nuestra intervencion, esta teoria debe ser
enunciada de manera sencilla, basada en la realidad —objetiva-, coherente
entre si, con credibilidad y que guarde concordancia entre las plataformas
facticas, juridicas y probatorias.

Para tener éxito en la presentacion del alegato de apertura el abogado
debe estar preparado, lo que significa haber investigado y analizado el
caso. No hay que olvidar que cada fase del proceso puede tener determinadas
estrategias, pero la teoria del caso, debe prudencialmente ser una.

El alegato de apertura debe contener informacién. En un sistema
acusatorio, se debe informar a las partes sobre el objeto del juicio, este se
compone de hecho y persona, y es la primera informacion que el tribunal
de sentencia o el juez unipersonal de sentencia recibira, esto hablando
formalmente, porque materialmente el Tribunal o Juez Unipersonal han
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recibido las actuaciones proveniente del Juez que conocio la etapa intermedia.
Esta informacién —las cuales considero como intimacion procesal- debe
corresponder y realizarla el Ministerio Publico y en algunas circunstancias
al Querellante, para separar las funciones de los drganos jurisdiccionales
y el érgano acusador, pues de lo contrario, si el juez diera esa informacion,
se convertiria en juez y parte.

En la informacién se debe de transmitir un resumen objetivo del
hecho o de los hechos, la prueba con que se cuenta, el encuadramiento
gue se hace de dichos hechos a un supuesto de la norma penal aplicable.

Esta informacion —como anote antes- reviste una intimacion de
hechos al acusado, por ello, este resumen no significa olvidar los elementos
esenciales que deben informarse al acusado como lo es el tiempo, modo,
lugar del hecho, los medios de prueba que deberan diligenciarse y con los
cuales se pretende probar la hipétesis acusatoria. Ello sin ser exhaustivos.

La forma clara y precisa de dicho alegato, también persigue el
objetivo de captar la atencion del juez o jueces de sentencia, denotando
una linea de trabajo o0 un camino que se recorrera a través de la audiencia
y que incida en el momento de la deliberacién por parte de los jueces. Esta
situacion no es concluyente, porque podemos apreciar fallos que van en
contra de los hechos expuestos por la defensa e inclusive -con menos
recurrencia- a hechos expuestos por parte del acusador, aun cuando las
tesis expuestas por las partes podrian haber contenido una légica de lo
razonable.

Por lo anterior, el alegato de apertura permite a las partes estar en
condiciones de igualdad, para saber cual es la plataforma factica, probatoria
y juridica que gira sobre el hecho controvertido. Este alegato presupone la
concurrencia de buena fe procesal, en el sentido de que las pruebas que
se presenten sean idéneas, pertinentes, Utiles, y que la libertad probatoria,
permita alcanzar la verdad formal o procesal.

Puede suceder que la defensa promueva la tesis de fiscalizacién,
-lo cual no raya en incumplir en una obligacion procesal- cuyo elemento
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fundamental gira en torno a la fiscalizacion de los medios de prueba que
se producirén; esta fiscalizacion debe someterse a la buena fe procesal,
tratando de orientar la aplicacion constitucional de los derechos y garantias
gue permitan resolver el conflicto penal.

En el otorgamiento de la palabra a las partes, al fiscal le corresponde
exponer en forma resumida el hecho de la acusacion, la calificacion juridica,
pruebas que ofrecié y fueron admitidas. Por su parte la defensa debera
también presentar su alegato de apertura, es decir su posicién frente a la
acusacion y que promesa realiza para defender su postura en el debate,
en otras palabras, expondra brevemente sus argumentos de defensay las
pruebas de descargo ofrecidas y admitidas, si fuere el caso; o bien indicando
su rol de fiscalizacion de los medios de prueba que se produciran durante
el debate, como se indico antes. Estos alegatos, estas informaciones, estas
hipétesis, son argumentacion y esto precisamente es Derecho®, pues todo
abogado, que actia como legislador, fiscal, como defensor, juez, abogado
director del querellante u otra figura, lo que hace es argumentar. Esta
argumentacion es mas frecuente en el circulo forense, utilizado por los
sujetos procesales para resolver conflictos o casos planteados, sin embargo
el argumentar, debe ser una conducta seria.

Conductas de las partes en el alegato de apertura

a) Ser breve y preciso. Significa utilizar racionalmente el tiempo,
tomando en cuenta el hecho que se imputa, e imponiendo al juez sobre los
elementos esenciales, sin divagar o introducir hechos que no son conducentes
al objeto del juicio. El juez puede moderar el tiempo de intervencion de las
partes.

b) No confundir alegatos de apertura con conclusiones. En esta
fase como se dijo antes, es para presentar nuestra tesis o hipotesis respecto
al objeto del juicio, por lo tanto no es el momento para argumentar o concluir,
esta Ultima actividad esté reservada para la fase de la discusion final y

5 atienza Manuel, Las Razones del Derecho. Teorias de la Argumentacién Juridica, Madrid, CEC, 1997.
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clausura del debate, segun se desprende del articulo 382 del CPP.
Esto, porque materialmente no se ha producido la prueba que genere una
mayor o menor probabilidad o bien certeza ya sea positiva 0 negativa
respecto a las hipotesis presentadas por las partes. Si alguna de las partes
argumentara o concluyera, el medio para corregir tal situacién sera la
objecion que debera ser resuelta por quien dirija la audiencia, y en caso de
no aceptarse la objecion, podra plantearse recurso de reposicion para
corregir el defecto.

c) No utilizar argumentaciones ni conductas que dafien la dignidad
personal, ni versar sobre la prueba. En esta fase no le es permitido a las
partes calificar la prueba anunciada o emitir la valoracion que debe tener
la misma ya sea en su aspecto juridico, politico u otros. Se trata de eliminar
las especulaciones mientras la prueba no se produzca. Tampoco debe
atacarse a la contraparte con estigmatizaciones o que conlleven una
victimizacion secundaria.

d) La utilizacién de falacias ad misericordian: En esta fase no se

trata de convencer al juez, por lo tanto la utilizacion de falacias no debe
producir efectos en el animo del juzgador. Las partes no deben recurrir a
los sentimientos del juez para incidir sobre su imparcialidad, pues esto
puede convertirse en una causal de excusa 0 recusacion.

e) Racionalidad en la promesa de que la hipotesis presentada se
probara y la existencia de congruencia entre la prueba y lo que se trata

de demostrar. No debemos considerar que los medios de prueba ofrecidos
en la fase correspondiente es para “ver que resulta”, pues esto puede ser
dafino para probar nuestra hipétesis y dejar en estado de indefensiéon ya
sea al acusado o a la victima o agraviado, segun sea el caso. Por otro lado,
resulta costoso a todos los ciudadanos, el hecho de reproducir medios de
prueba que no sean eficaces.

f) Personalizar el conflicto, como un caso concreto. Se debe tener

presente que el conflicto surge entre personas y estas no pueden ser objeto
de abstracciones. El hecho de personalizar el conflicto, nos lleva a tratar
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el mismo como un caso concreto. Recuérdese que el juicio oral pretende
resolver un conflicto entre personas, situando la conducta de las mismas
en el contexto en el que sucedieron los hechos.

0) Utilizacién de apoyos audiovisuales. En el caso de trascendencia

0 complejos, en el que existan pluralidad de hecho y pluralidad de sujetos,
la memoria o la oratoria puede verse limitada o denotar un cansancio, por
ello se sugiere la utilizacién de apoyos visuales.

Si el alegato de apertura contiene un resumen del hecho y la plataforma
probatoria en que se basa ese hecho; los medios audiovisuales, constituyen
entonces, un apoyo a la parte que los utilice para poder informar a los
demas sujetos el contenido de la hip6tesis que sustenta.

h) Concentrarse y escuchar [no oir] bien el alegato de apertura

de la parte contraria. Esto le permitira en el momento del alegato de
clausura imponer al Juez o Tribunal lo que la parte contraria incumplié y no
probd, como también denotar que dentro del debate se introdujeron hechos
distintos a los enunciados en el alegato de apertura y que se constituyeron
como imputacion al acusado. Aun cuando, como se anoto en parrafos
anteriores, algunos fallos se apartan de las tesis expuestas razonablemente,
ello no debe limitar a sefialar el incumplimiento de la promesa de la
contraparte.

Como presentar nuestro Alegato de Apertura: En la intervencion
de las partes, cada quien utiliza la forma que se adapte a su personalidad,
por ello es que no existe un recetario 0 un patron para presentar los alegatos.
A ello habra que agregarle que no todos los alegatos de apertura son
iguales, porque cada uno depende de las particularidades del caso,
especialmente cuando nuestra estrategia serd de fiscalizacion.

En virtud de lo anterior podemos advertir que en cada alegato de

apertura son recurrentes ciertos elementos, lo cual genera la pauta para
sugerir el siguiente orden:
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. Introduccion. En este espacio se trata de informar al juzgador
sobre aspectos esenciales del hecho. Se trata de generar una vision
coherente en la teoria del caso. La introduccion debe abordar las
lineas generales referidos al hecho. Un saludo, es importante para
despejar la tension del momento o situar a las partes en la buena
voluntad de resolver el conflicto.

. Presentacion de los hechos. Acé se constituye la plataforma
factica de forma sintética, tratando de abordar y responde las
siguientes preguntas: ¢ Como? ¢ Cuando? ¢Ddonde? ¢ Por qué?, o
en otras palabras el tiempo, modo, lugar del hecho. Es menester
informar como y con que se va a probar el relato factico, pero sin
argumentar ni concluir acerca del contenido y consecuencias de los
medios de prueba.

. Presentacion de los fundamentos juridicos. Toda actividad
procesal se encuentra legitimada por la normativa sea esta sustantiva
0 adjetiva, por ello debe enmarcarse en el supuesto normativo que
se considera adecuado. Es valido enunciar las normativas
Constitucionales y de Instrumentos Internacionales en materia de
Derechos Humanos. Esto responde, en definitiva al control que
ejerce el juez, -sin perjuicio del principio iura novit curia-, que conlleva
el control constitucional y el control convencional obligado. En fin
hablamos de la plataforma juridica que fundamenta la teoria del
caso que se presenta.

. Conclusién. Aca no deben abordarse aspectos subjetivos

ni referirse al contenido y valoracién de los medios de prueba. La
conclusion debe enmarcarse en una peticion concreta de lo que
sera el debate y que permitird en principio develar la estrategia a
utilizar y que conlleva la solucion del conflicto y satisfacciéon de
pretensiones. En el caso del fiscal este podra manifestar que se
tenga por presentado el alegato de apertura cuya base factica sera
probada en las audiencias del debate con los medios de prueba
sefialados, lo que traerd como consecuencia la probanza de la
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participacion del acusado en el hecho imputado. Por su parte la
Defensa podra pedir que se tenga presentado el alegato de apertura
manifestando que la estrategia de la defensa sera fiscalizar los
medios de prueba [aca debe entenderse que se determinara al
momento de producirse la prueba, si la misma es idénea, si es
pertinente, si es inadmisible, o bien que al ser sometida al escrutinio
del contradictorio, la misma contiene deficiencias. Pese a que ha
existido una calificacién en la audiencia de ofrecimiento de prueba,
no obsta a que en el momento de su produccion, la misma pueda
ser deslegitimada] que se diligencien en las audiencias de debate
y que determinaran en consecuencia la no existencia del hecho
imputado, la no responsabilidad del acusado en el hecho imputado,
etc.

Al presentar nuestro alegato de apertura podemos utilizar medios
de apoyo audiovisual, como se anoto antes, si esto no fuere posible,
podemos pedir autorizacion al érgano jurisdiccional para que permita
utilizar breves notas o anotaciones respecto a cantidades, fechas,
0 bien circunstancias que pueden omitirse en caso complejos.

3. INTERROGATORIOS

Cuando hablamos de interrogatorios no podemos olvidar situarnos
con el testigo, alin cuando esta técnica es aplicable a peritos. De esa cuenta
existen diversas actividades pre interrogatorio que debemos abordar con
los 6rganos de prueba, desde su preparacion en su dicho como en su
preparacion en la sala.

Aun cuando se perciba cuestionable la palabra “preparar” testigo,
no debe inducirnos a error, pues las partes pueden y deben preparar a sus
organos de prueba, lo que no debe hacerse es faltar a deberes éticos que
comprometen la credibilidad del testigo, introduciendo informacion que no
puede sustentarse en el raciocinio del 6rgano de prueba.
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Resulta aplicable lo relatado por GOLDBERG® respecto al juicio
oral: “...Por desgracia los juicios no son tan sencillos. Algunos testigos
mienten, algunos testigos veraces parecen estar mintiendo, algunos
testigos mentirosos parecen estar diciendo la verdad, algunos testigos
olvidan, algunos testigos no son escuchados, hay jurados que no
escuchan, hay abogados que cometen errores, testigos que también incurren
en error, hay jueces que se equivocan”.

Otro elemento a considerar en los interrogatorios y el proceso en
general es la observancia del principio de inmediacion, y especialmente el
principio de identidad fisica del juzgador, por cuanto que el juzgador no
podrd utilizar como pruebas los simples actos 0 medios que se encuentren
por escrito, ni aquellos que se hayan producido sin su presencia o de
algunas de las partes, por el principio de inmediacion que juega un papel
importante.

A ello agrego que toda prueba o fuente de prueba entre otras, testigos
y peritos tienen que estar presentes en la audiencia para que puedan
declarar lo que saben tanto en su interrogatorio como en su examen y ello
tiene su razon de ser porque la declaracién que se prestd en la fase de
investigacion o instruccién, y que se realiz6 de forma escrita y reservada
0 en audios no puede sustituir su produccion en el debate, salvo, la excepciéon
de esta regla que es la prueba anticipada y la prueba pre-constituida, las
gue se han realizado con fundamento en la necesidad y la urgencia, y en
las cuales debe respetarse las reglas propias del debate.

Enfatizo que la presencia del 6rgano de prueba, puede realizarse
a través de la presencia fisica, a través de videoconferencia u otro medio
de comunicaciéon similar (art. 218 cpp), y aln cuando exista prueba
anticipada, existe la facultad de las partes de exigir la presencia del 6rgano
de prueba en el debate si ello fuere posible; todo ello en consonancia con
el principio de inmediacién y oralidad.

6 Goldberg Steven H. Mi Primer Juicio Oral. Argentina, Heliasta, 1995.
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Pese a no ser el tema central del presente documento me permito
exponer que no cualquier declaracion puede ser motivo de realizarse
mediante videoconferencia, sino aquellas que estan reguladas legalmente:

e El testigo sin rostro (218 ter.e.)

» El 6rgano de prueba con cambio de identidad, que brinde una nueva
declaracion con posterioridad a habérsele otorgado el cambio de
identidad. La declaracion se hace con su identidad original. (218
ter. e. y 104 septies de la Ley contra la Delincuencia Organizada)

e Cuando por algun obstaculo dificil de superar se presuma que el
6rgano de prueba no puede comparecer al debate. (317 y 346)

» Cuando se tema por la vida y/o integridad fisica del testigo. (5°
parrafo del 317)

» En casos de extrema urgencia de recepcion de prueba testimonial.
318. 3° parrafo.)

» Por imposibilidad de asistencia o incomparecencia el testigo o perito
al debate. (365 y 379 CPP)

* Cuando asi lo disponga el Tribunal en el Debate. CPP 365 Pérrafo
final.

» Art. 66 Ley contra la Violencia sexual... proteccion de Testigos de
Trata de Personas: “Por las necesidades del caso asi lo requieran,
0 cuando el testigo esta en el extranjero por razones de seguridad
0 por su condicién de repatriado.

* Video declaraciones y juicio virtual de personas procesadas
penalmente que se encuentran privadas de libertad. Acuerdo de la
CSJ 24-2010

e 100 reglas de Brasilia regla 37.

Para no perdernos de nuestro tema, a continuacion detallo algunos
elementos minimos que debemos considerar a la hora de preparar nuestros
testigos, sin perjuicio de tener presente siempre el secreto profesional que
no podemos vulnerar, ni la presuncion de inocencia que le acompafa
emitiendo juicios aprioris:
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* Cuestionarnos la version del testigo, para determinar
dialécticamente un indicio de credibilidad. Esto lo podemos
lograr a través de realizarnos preguntas criticas de:

- ¢Es la fuente autorizada para afirmar lo que dice?

- ¢El o ella estan posicion de conocer la informacion?

- ¢ Es la fuente imparcial y reciente?

- ¢Lo que afirma es realmente lo que autorizé a decir?

- ¢Es lo afirmado consistente con los hechos conocidos

del caso?

- ¢ Muestra constancia en lo que afirma?

- ¢.Es lo afirmado consistente con otros testimonios?
 En consecuencia asegurarse que el testigo dice la verdad.
¢ Familiarizar al testigo con el Sistema Procesal Penal.
e Concientizar al testigo de su rol en el Proceso.

e Escuchar detenidamente el relato del testigo y seleccionar lo

que interesa al proceso.

e Explicar al testigo las reglas y propdésitos del interrogatorio
directo.

» llustrar el vocabulario a utilizar, si el testigo lo permite.

» llustrarle la forma de comportamiento del testigo y la forma de
testificar en la Audiencia Publica.

e Practicar con el testigo las preguntas y respuestas del
interrogatorio directo.

» Preparar al testigo respecto a las preguntas que pueden surgir
en el contrainterrogatorio.

Sin embargo y pese a lo anterior, nos corresponde referirnos al tema
de interrogatorios. Al hablar del tema de los interrogatorios, nos situamos
en su expresion amplia, es decir, nos referimos al interrogatorio propiamente
dicho o Interrogatorio directo, el contrainterrogatorio, el interrogatorio
redirecto, contrainterrogatorio o el llamado interrogatorio cruzado. Nuestra
legislacion no regula este Gltimo, pero tampoco lo excluye’. En la dinamica

Tes importante destacar que con las reformas del Decreto 7-2011, la regulacion del articulo 378 CPP
Guatemalteco, puede inferirse su incipiente utilizacion, pues destaca que “concedera la palabra a la
parte que lo propuso para que lo examine... seguidamente concedera la palabra a los demas sujetos
procesales para que lo examinen o contra examinen...”
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de esta técnica, es conveniente que el testigo no relate su version directa
de los hechos, sino que esta se obtenga precisamente a través del
interrogatorio, para que pueda obtenerse el mayor grado de fiabilidad, y
entrafie una relacién dialéctica, con un verdadero contradictorio.

De una manera sencilla diremos que el interrogatorio directo, es
realizado por la parte que ofrecio o present6 la prueba; mientras que el
contrainterrogatorio, corresponde realizarlo a la parte contraria a quien
ofrecié la prueba.

Podemos empezar acreditando nuestro testigo mediante las preguntas
gue orienten a informaciones de su trabajo, de su comunidad, etc. Luego
pasaremos a preguntas dirigidas sobre lo que le consta del hecho, sus
pormenores, circunstancias preexistentes, concomitantes y posteriores al
hecho o que se refieran a la responsabilidad o no culpabilidad del acusado,
por ejemplo.

Pero de las manifestaciones del testigo o perito pueden quedar
informaciones pendientes que pueden interesar a las partes, por lo cual
algunas legislaciones permiten expresamente, un segundo interrogatorio
gue realiza la parte que ofrecio al testigo y que lo habia interrogado de
primero; a ello, por la funcién esencial del principio de contradiccién y para
fortalecer esa relacion dialéctica que permita obtener resultados verosimiles,
se procede a dar la palabra a la contraparte a que realice asimismo un
segundo contrainterrogatorio al érgano de prueba. Esto también se conoce
como Interrogatorio cruzado, utilizado en el sistema anglosajén, aliin cuando
algunos le denominan asi al contrainterrogatorio que realiza la parte que
interroga de segundo al érgano de prueba no ofrecido por él. Es de aclarar
gue en este Ultimo, las partes deben limitarse a preguntar sobre nuevas
tematicas que surgieron del interrogatorio, en otras palabras no pueden
interrogar sobre nuevas tematicas que hubieren omitido en el interrogatorio
0 contrainterrogatorio principal.

En el interrogatorio directo se da la oportunidad de introducir
elementos de prueba de los hechos que se pretende probar, por ejemplo
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documentos, evidencia que sustente un hecho, etc. Por ello se infiere que
esta técnica puede dirigirse a diversos propdésitos, peros especialmente
trata de probar nuestras alegaciones, pues el dicho del testigo —entre otros
medios de prueba- nos permitira corroborar nuestra tesis o destruir la
contraria; también puede dirigirse a convencer al juez sobre la idoneidad
y veracidad del testigo y por ende de nuestra tesis, por lo cual el juez puede
interiorizar los elementos en su entorno psicoldgico, percibiendo nuestra
historia como viva, persuasiva y por supuesto creible.

Para causar impacto en el juzgador y las partes de que nuestra
historia es creible -y por supuesto lo tiene que ser-, debemos determinar
gue testigos deben presentarse primero, para ello podemos situarlos en
diferentes escenarios:

a) Escenario cronoldgico. Trata de abordar al testigo de acuerdo
al tiempo relevante de hechos conforme se desarrollaron.

b) Escenario de impacto. Trata de abordar al testigo de acuerdo
a la situacion relevante dentro del objeto del juicio, citando
por ejemplo al testigo presencial. La utilizacion de este orden
trata de impactar al juez, persuadirlo y convencerlo, como
en el caso de una victima de violencia contra la mujer.

c) Escenario por tematicas: Se trata de abordar al testigo sobre
temas sustanciales como la detencién, actos de legitima
defensa, ubicacion distinta en fecha, hora y lugar distinto al
de los hechos y otros.

Pero el hecho de dicha distincion no presupone lograr el propdsito
0 propésitos apuntados antes, por lo cual debemos considerar un perfecto
interrogatorio, que debe de ser sencillo y breve.

En el interrogatorio directo, juega un papel importante la pregunta
abierta porque permiten al 6rgano de prueba narrar o explicar con sus
propias palabras su dicho: ¢ Sra. testigo podria explicar en qué regién le
propino los golpes su conviviente?
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Luego podemos proseguir con una serie de preguntas cerradas
para referirnos a temas especificos, tratando de que la respuesta que se
nos otorgue tenga un escaso margen de explicacion, se aconseja que la
respuesta sean concisas como un “si” o un “no”: ¢, Sra. Testigo Juan... es
su conviviente?

Puede abordarse un interrogatorio con preguntas de transicion con
las que el interrogador conecta un tema precedente con otro tema que va
a abordar, y con ello mantener la conectividad de la declaracion,
especialmente su fin debe ir orientado a causar impacto en el juez. Este
tipo de preguntas se aprecia en la siguiente interrogante: ¢ Ahora bien, Sra.
Testigo situémonos en las agresiones verbales que le realizaba su
conviviente? ¢Como usted lo narro antes, el agresor la trataba de perra,
ahora bien, que efectos provocaba que el agresor le dijera esa frase en la
via publica...?

También puede advertirse la pregunta de seguimiento que permite
darle soltura al 6rgano de prueba y que permitiria realizar un interrogatorio
activo y por supuesto persuadir al juez.

Por su parte la pregunta sugestiva es aquella en la cual se hace
una afirmacién, la respuesta del testigo sera afirmar o negar la aseveracion
que hace el litigante.

Ha sido recurrente determinar si la pregunta sugestiva esta prohibida
por nuestra legislacion y hay tesis de pro y en contra. Las primeras
sustentadas en la taxatividad de la ley, y en este caso se considera que la
reforma introducida en el Codigo Procesal Penal derogé su prohibicion y
por lo tanto estan permitidas; la segunda basada en que, de acuerdo al
Diccionario de la Real Academia Espafiola, lo capcioso contiene lo sugestivo
y por lo tanto continua la prohibicion.

En mi particular punto de vista, debe permitirse de manera prudente

tales interrogantes por cuanto que se trata de verificar en el dicho del testigo
la informacion del objeto del juicio.
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A ello podemos agregar que la sugestividad resulta importante
permitirse en el interrogatorio directo con el testigo hostil propuesto por la
parte contraria, también en el caso de testigos de avanzada edad, ignorancia
0 en casos que estan afectados el pudor la intimidad sexual u otras causas
analogas, y precisamente este tipo de testigos, si el caso lo ameritase
debera tener acompafiamiento psicojuridico.

Nuestra legislacion, prohibe diversos tipos de preguntas, dentro de
ellas podemos encontrar las preguntas capciosas, que contengan un doble
sentido, y que normalmente buscan confundir al testigo o inducen a dar
respuestas contentivas de error y ambiguas. También estan prohibidas las
preguntas impertinentes, que no tienen nada que ver con el objeto del juicio.
Podemos encontrar también las repuestas repetitivas que se realiza sobre
hechos ya acreditados por el 6rgano de prueba y que puedan buscar
confundir al testigo. Este tipo de preguntas debe tenerse bastante claras,
pues se puede correr el riesgo de no permitir el contrainterrogatorio lo cual
resultaria arbitrario. En el caso de preguntas argumentativas aunque no
se regulan expresamente su admision o prohibicion, debe tenerse especial
cuidado si se limitan, pues este tipo de preguntas puede confundirse con
las preguntas de seguimiento. Tales preguntas argumentativas van orientadas
o se fundamentan en una conclusion, en una especulacion, en una tesis
0 razonamiento determinado. Tampoco son aconsejables las preguntas
compuestas, por el riesgo que se tiene de que el érgano de prueba, solo
se refiera solamente a una de las interrogantes contenida en la pregunta.
En el caso de preguntas compuestas el juez debe ser cuidadoso de no
coartar el derecho de las partes a interrogar a los 6rganos de prueba,
cayendo a un excesivo formalismo civilista.

La presentes lineas de pensamiento no pretenden ni deben
considerarse un recetario, pero debe considerarse que en el interrogatorio
directo, iniciemos en cuestionarnos ¢ Qué?, ¢Quién?, ;Como?, ¢ Cuando?,
¢cDonde? y ¢ Por qué?, por ejemplo ¢Qué vio? ¢ Ddnde estaba usted?, etc.

Debemos tener presente aca que el érgano de prueba es el que
aporta el dato objetivo o elemento de prueba al proceso, y no el interrogador.
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Puntos a considerar en el interrogatorio:

- Idoneidad (art. 211 cpp) ¢Acreditar al testigo? 220
. ¢, Como se llama? ¢ A qué se dedica?

- Hechos ( verdad histérica, art. 207 cpp )

- Comparecencia al tribunal

Se detallan a continuacion algunas actitudes que debe observar el
examinador:

- Crear confianza

- Poner atencion

- Hablar en términos comprensibles

- Vea directamente a su testigo y al tribunal

- Mantenga silencio y pausas.

- Legitime a su testigo

- Exijale a su testigo

- Que sea natural, exacto, completo, etc.

Tips en el examen directo:

- Enfatice reiterando en resumen lo que interesa destacar.
- Hagase el sordo, muéstrese sorprendido

- Pedir que el testigo explique con vocabulario gestual

En el contrainterrogatorio, como lo advertimos antes, es el

interrogatorio que le corresponde a la parte que no hizo el interrogatorio
directo, es decir la contraparte diferente a la oferente de la prueba.

Esta técnica es la verdadera dialéctica, por la busqueda de la verdad

no histérica sino formal, por ello, no podemos desaprovecharlo. En esta
actividad el papel del interrogador resulta crucial, que puede hasta
considerarse artifice de las repuestas del testigo.

Derivado de lo anterior, esta técnica debe limitarse a lo que fue

objeto del examen directo o bien buscar elementos que cuestionen la
credibilidad del testigo incluyendo su idoneidad. Debe buscarse en los
minimos detalles expuestos o en las apreciaciones que consideremos
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exageradas, y que hayan sido informadas por el 6rgano de prueba, ello
para remarcar su deslegitimacion.

Es importante también destacar la inconveniencia del
contrainterrogatorio cuando se trata de “hacerlo por hacerlo”, pues podemos
correr el riesgo perder lo que se habia ganado, aln sin nuestra actividad
de contrainterrogar.

Aungue no es muy usual en nuestro medio, solicitar constantemente
al Presidente, en el curso de la declaracion del 6rgano de prueba, que se
le advierta al mismo que se encuentra bajo juramento; se aconseja realizarlo,
pues esto resulta ser una férmula eficaz para obtener dichos verosimiles.

A continuacion se detallan algunos elementos que debemos tener
presentes para desarrollar nuestro contrainterrogatorio y que van orientados
al cuestionamiento de la credibilidad del testigo:

- Por su capacidad de percepcion.

- Por sus versiones inconsistentes.

- Omitié aspectos importantes.

- Tiene algun interés en el resultado del proceso.

Estos elementos nos permitiran dirigir preguntas relacionadas a:
Destacar debilidades del testigo o de su testimonio
Minimizar la importancia del testimonio perjudicial
Que el testigo manifieste qué interés puede tener en el juicio
Beneficios que esté recibiendo a cambio de su testimonio
Razones para ayudar a la victima o imputado

Preparacion: Previamente el sujeto que contrainterroga, debe
preguntarse y determinar que se necesita lograr con €l érgano de prueba.

Por ello cabe preguntarse: ¢ Cémo esa declaracion apoya el caso de
la parte contraria? ¢ Como esa declaracién apoya nuestra tesis? Por ello
si no hay nada que repreguntar, no lo haga.

¢, Qué hacer y qué no hacer en el CE?

159



Revista del Defensor
Instituto de la Defensa Publica Penal

Recuerde que el CE no anula la declaracion, salvo excepciones,
por ello, el CE debe ir orientado a anular las ventajas que la
contraparte habia obtenido de él.

Evaluar constantemente el riesgo de poner en peligro lo que
hemos obtenido

Formule preguntas que permitan que el testigo conteste en una
sola palabra.

Mantenga el control. No forcé la respuesta.

Nunca pregunte algo de lo cual no sabe la respuesta? No “salga
a pescar”

Formule preguntas que no inviten a explicacién. La respuesta
debe ser “si” 0 “no”.

Nunca pida una opinion

No haga la pregunta de mas. Después de una repregunta de la
cual usted tenga ya una conclusién, guardela para el alegato
final, pues corre el riesgo de que el 6rgano de prueba explique.
Si el testigo no afecta su caso o teoria del caso mejor no pregunte
nada

Sea breve y vaya al grano. No pierda el control.

No pregunte en el CE ¢ Por qué? O ¢ puede explicar usted como
es posible tal cosa?
No haga el CE con expresion burlona

No discuta con el testigo. La debilidad del testigo se destaca en
el alegato final.

Para viabilizar el CE debe basarse lo que el testigo dijo en la
audiencia no en lo que dijo antes ni en lo que se cree va a decir.
Identificar vulnerabilidades del testigo

Hasta acéa pareciera que ha terminado la funciéon de un érgano de

prueba y que si el dicho del mismo ha quedado cuestionado, se ha perdido
dicho material, que puede resulta relevante para el objeto del juicio. En este
sentido habra que rescatarlo y una de las formas en que podemos realizarlo,
es que la parte oferente lo rehabilite -procesalmente hablando-, para ello
debera utilizar un nuevo interrogatorio que es conocido como interrogatorio
redirecto y que algunas legislaciones lo admiten expresamente.
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Esta técnica busca como se dijo antes, rescatar al testigo que ha quedado
cuestionado en su credibilidad o fortalecerlo si ha quedado debilitado, pero
debera limitarse las preguntas a situaciones nuevas cuyo origen lo
encontremos en el interrogatorio o contrainterrogatorio inicial.

Otra forma de rescatarlo es concatenarlo con otro testigo
especialmente que sea referencial y que haya declarado anteriormente, o
bien recordandole al testigo que pueda consultar breves notas, tal y como
nuestra legislacién lo permite. Finalmente otra férmula de rescate es
objetando las preguntas de la contraparte, especialmente aquellas dirigidas
en el contrainterrogatorio.

4. LAS OBJECIONES:

A propdsito, las objeciones pueden estimarse como “un remedio o
mecanismo por el cual se plantean oposiciones a la forma de la sustanciacion
de un acto en que se disputa o discute situaciones que versen sobre el
objeto del juicio”. También consiste en reparar sobre algun elemento o
material de prueba que se pretenda introducir en el proceso por alguna
de las partes litigantes o por el juez. A mi entender, a las objeciones, deben
de aplicarse las normas generales de la actividad procesal defectuosa, en
el sentido de determinar porque se objeta, identificar el error, la violacién
del derecho y la formula para corregir el defecto. La no objecion, en los
motivos absolutos de anulacion formal, no limita la procedencia de estos
ultimos, porque aun cuando el CPP refiera protesta, debe situarse ambas
situaciones analogas como fundamento para apelaciones especiales, si
fuere el caso.

La objecion debe ser oportuna, pertinente y fundamentada, es decir
antes de que el 6érgano de prueba conteste a la pregunta, la pena de que
nos la declaren extemporanea; relacionarse directamente sobre la pregunta
gue se le ha formulado o bien relacionada con un elemento de prueba que
se pretenda introducir a través del érgano de prueba, como lo podrian ser
documentos.
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En otros sistemas, si la objecion resultare tardia pero fuere
procedente, la respuesta dada por el 6rgano de prueba resultaria impertinente,
por lo cual el juez podra dejar asentada que dicha respuesta no conste en
el acta. Esta técnica —objeciones- también puede orientarse a causar
confusion en la linea de actuacion de la contraparte, cuando es utilizada
como una estrategia de desnaturalizar el interrogatorio o evitar la continuidad
en el dicho del érgano de prueba, especialmente lo percibimos cuando una
de las partes esta “perdiendo a su testigo”, y a toda pregunta que realiza
el interrogador al 6rgano de prueba, le grita: jobjecion!

Sin ser exhaustivo ni con pretensién de agotar en numerus clausus,
podemos advertir que las objeciones son mas recurrentes en los siguientes
temas:

. A preguntas sugestivas en el interrogatorio directo, que como

se indico antes, son las que incluyen la respuesta en la
propia pregunta o sugieren la respuesta dentro de la misma

pregunta.
. A la pregunta repetitiva.
. A la pregunta compuesta.
. A la pregunta que introduce hechos no acreditados.

Presuponen una especie de capciosas, por cuanto que se
basa en hechos no probados.

. A la pregunta ambigua.

. A la pregunta especulativa, la pregunta supone hechos que
no sucedieron e invitan al testigo a que presuma, imagine,
especule, suponga o emita su creencia acerca de hechos
gue no le constan y sobre los cuales no puede declarar con

certeza;
. Pregunta capciosa, encierra un engafio o confusion.
. Cuando se hace comentarios, -luego de cada respuesta

del testigo-. Debe objetarse e indicar al juez, que los
comentarios y argumentaciones no constituyen prueba en
el proceso.

. Aungue no muy usual y no regulada normativamente en
nuestro medio, sino mas bien con una base tedrica, se puede
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apreciar en el Interrogatorio no responsivo, que se refieren
mas bien a las respuestas que proporciona al érgano de
prueba, que no le han sido solicitadas o cuando relata el hecho
fuera del interrogatorio a que esta siendo sometido o que es
permitido por la ley. Sucede mucho con el testigo que habla
mucho y no concreta lo pedido en la pregunta. De igual forma,
cuando el testigo no responde, ya sea que se niegue a
responder o evada la pregunta con otra respuesta. Aca habra
gue pedir al juez que indique al 6rgano de prueba de la
obligacién de prestar declaracion en los términos del articulo
207 del CPP.
. Por irrespetuosidad con los testigos.

5. ALEGATOS FINALES:

Llegado el momento en que se ha producido toda la prueba y no se
han dado modificaciones en el debate, pasamos a la etapa de la discusion
final donde se expondran los alegatos finales, es decir las conclusiones. En
este momento, cada una de las partes va a dar a conocer la confirmacién
de su hipétesis, de como ocurrieron los hechos, va a valorar la legalidad y
el contenido de la prueba, va a dar razones juridicamente viables y van a
realizar su peticion.

Esta etapa del debate se caracteriza por las argumentaciones
dialécticas y retoricas de las que hacen uso los sujetos procesales con el
objeto de efectuar un analisis profundo y minucioso de todo lo que acontecié
durante el desarrollo del debate. La etapa de discusion final puede y debe
de ser la fase final en la que se intenta convencer al tribunal respecto de la
hipétesis sostenida, sea de acusacion o de defensa, con el resultado de cada
uno de los medios de prueba desarrollados. Por ello se sostiene que uno de
los momentos relevantes en la practica de la argumentacion se realiza en
la etapa de conclusiones, y de lo expresado, el juez puede decidir, no con
una simple subsuncioén con argumentos a fortiori, aplicando un irrestricto
positivismo en una especie de un acto mecanico, sino con argumentos
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razonables mediante los cuales debe materializar el derecho constitucional
y el orden convencional. Y a proposito de la subsuncién no se trata de un
encajuelado de los hechos al tipo penal, sino que se basa en un desarrollo
coherente que permitan identificar, cuando, donde, como, con qué, y porque
la persona acusada es responsable de haber cometido o participado en un
ilicito penal. Este desarrollo es importante en la etapa de conclusiones
porgque permite determinar el grado de participacion, la autoria, la complicidad,
el encubrimiento, grados de consumacion o tentativa, o bien la inexistencia
del delito, inexistencia de responsabilidad penal, concurrencia de causas
de inculpabilidad, causas de justificacion, excusas absolutorias, etc.

Claros ejemplos podemos tener cuando se acusa a tres o cuatro
personas de haber dado muerte a otra y conforme a la necropsia la victima
sélo tienen un disparo y a los tres se les sindica del mismo hecho sin
individualizar acciones y grados de participacion. Relacionado a dicho
ejemplo, en nuestras conclusiones debemos reafirmar que si no se
individualizan las acciones se violenta el principio de legalidad penal, el
principio de imperatividad procesal y el derecho de fundamentacién, lo cual
traeria como consecuencia una eventual sentencia absolutoria. Es oportuno
advertir que la teoria del caso, la teoria del delito y la teoria de la
argumentacion juridica no aparecen de manera aislada, sino que siempre
apareceran concatenadas.

Por ello, en el transcurso de la discusiéon resulta conveniente
relacionar los hechos con el marco juridico dentro del cual fallara el tribunal
y exponer la forma de como se cumplié con la carga de la prueba a quien
corresponda, utilizando el producto obtenido de las pruebas fisicas y los
elementos de apoyo audiovisual, y en especial remarcar como y porque la
contraparte no lo hizo. Efectivamente, este es el momento oportuno para
gue el abogado efectle el enlace de los elementos de la teoria del delito
con los de la prueba producida, para demostrar la culpabilidad o no del
imputado, por ejemplo para el caso de la defensa que invoque a favor de
su defendido la legitima defensa, debera realizar el analisis de la norma
en consonancia con la prueba producida, como lo seria la necropsia
practicada al cadaver de la victima, el tipo de lesiones que se ocasionaron,
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prueba testimonial, el objeto del delito utilizado, identificacion del lugar donde
sucedio la agresion, etc.

Existen variadas formas y estilos de presentar nuestras conclusiones,
sin embargo se sugiere que puede utilizarse la siguiente estructura:

» Introduccién. Trate de imponer a las partes y especialmente al
Juez sobre elementos esenciales del proceso realizado.

» Presentacion Teoria del caso. En este momento las partes sitian
lo prometido en el alegato inicial.

* Presentacion de la Controversia

0 Hecho y Responsabilidad
Debe abordarse los siguientes elementos:
§ Elementos del Delito
§ Deduccion derivada de la prueba producida en el debate
y el significado de esa prueba.
§ Credibilidad
§ Confiabilidad de otros medios de prueba
§ Oposiciones.
. Narracion de los hechos
Crear escena animada de los hechos.
Versién concisa, sintética y contundente.
Estructura Cronoldégica.
Elementos de fecha, hora, lugar de los hechos.
Descripcion de factores circunstanciales, clima, escena,
otros.

Andlisis de la prueba

§ Logica, Sentido comun, etc.

§ Utilice apoyo audiovisual, fotografias (Album fotogréfico),
mapas, y otros elementos de prueba admitidos o que se
haya permitido su utilizacion para apoyo.

§ Argumente sobre discrepancias o contradicciones entre
las pruebas.

. Aplicacion del analisis juridico. Teoria del delito.

§ Relacion del hecho con el marco juridico.

w W W W W
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§ Subsuncion del hecho.
8 Concurrencia causas de inimputabilidad, causas de
justificacién o causas de inculpabilidad.

. Valoracién de la prueba. Normalmente abordamos el andlisis
de la prueba con su valoracion.
. Confrontacion del caso. Cuestionar la existencia o no del

hecho, la responsabilidad del acusado y si estos puede ser
sustentado en una norma juridica con razones validas.
Extraer de la argumentacion del contrario los puntos débiles
y fuertes. Seleccione y analice 2 0 3 puntos fuertes de su
argumento y confréntelo con los de la contraparte, haciendo
valer su posicion.

. Peticion final

En nuestros alegatos finales debemos tener presente:

. No improvisar (preparacion).

. Analizar los hechos de la acusacion y la prueba admitida en
el debate.

. Mantener la atencién del Tribunal. AGn cuando no se tenga

una buena oratoria, pero tengamos un buen respaldo
probatorio y conocimientos juridicos, no podemos dejarlos
que por ellos mismos hablen [en sentido figurado], al contrario,
con un esfuerzo debemos remarcar lo obtenido de ellos y
como prueban nuestra hipétesis. Recordemos que el Tribunal
luego de largas jornadas, de conocer multiples casos, o por
su formacién inquisitiva o anti garantista, no mantenga la
atencién en nuestra exposicién y con ello perdemos la
posibilidad de dar una respuesta razonable al conflicto. Por
ello sin caer en rimbombancias o exageraciones debemos
transmitir nuestras conclusiones con un lenguaje claro y
sencillo, aunque riguroso, sobre todo en términos juridicos.
. Utilizar la Pregunta retdrica. “El acusador no podra explicar
porgue el arma no fue embalada y la misma no coincide con
vainas encontradas en la escena del crimen”
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. Que nuestro alegato tenga una estructura légica y
especialmente coherencia y fundamento.
. Tratar de dejar clara la hipétesis. Debemos dejar claro nuestro

razonamiento acerca del porque creemos en nuestra tesis.
Las expresiones “yo opino”, “yo pienso” dan lugar a duda en
el tribunal.

6. LA REPLICA:

Finalmente puede darse el caso que la contraparte refute nuestros
argumentos, especialmente aquellos que pueden haber impactado en el
tribunal, la refutacion debe ir orientada a los argumentos adversos que no
fueron objeto de la conclusion. Muchas veces se utiliza la réplica para
remarcar la conclusion primaria o adicionar otros argumentos lo cual no es
técnico. Es importante destacar que si las argumentaciones adversas de la
contraparte no tienen fundamento, la réplica no tendria razén de ser, pues
tal refutacion debe orientarse al supuesto que pueda influir y variar la
percepcion, conviccion o idea que tenga el juez acerca de un hecho, dato,
argumento, etc. El Art. 382 CPP regula: “So6lo el Ministerio Publico y el
defensor del acusado podran replicar; correspondera al segundo la Gltima
palabra. La réplica se debera limitar a la refutacién de los argumentos
adversos que antes no hubieren sido objeto de informe. En el caso de
manifiesto abuso de la palabra, el presidente llamara la atencién al orador,
y, Si éste persistiere, podra limitar prudentemente el tiempo del informe
teniendo en cuenta la naturaleza del los hechos del examen, pruebas
recibidas y cuestiones a resolver.”

167



Revista del Defensor
Instituto de la Defensa Publica Penal




Revista del Defensor
Instituto de la Defensa Publica Penal

palabra y no con el brazo armado, lo cierto es que en algin momento de
la historia la razén de la fuerza fue sustituida por la fuerza de la razén.

De alli en més se posibilitd el dialogo y, con él, la realizacién de los
medios autocompositivos que pueden operar directamente (desistimiento,
allanamiento y transaccion) o indirectamente, con la ayuda de un tercero
particular (actuando como amigable componedor o como mediador) para
disolver el conflicto. Y ello genero otro disefio de enjuiciamiento que vino
a suplir el método del uso de la fuerza bruta: el sistema acusatorio e
inquisitivo de enjuiciamiento”.2

Muestra de los antagonismos mencionados da origen a que dentro
de la historia se hable de sistemas procesales penales: Acusatorio, Inquisitivo
y Mixto.

En relacién a los antecedentes de los sistemas procesales penales, en Guatemala,
debe partirse analizando que a partir del afio de 1,821 que da inici6 la época
independiente y una pasajera anexion con México, que finalizé en el afio de 1,823,
se establecen las bases constitucionales de tipo federal que posteriormente sera
la Constitucion de la Republica Federal de Centroamérica.

En dicha época prevalecieron en materia penal, los Cddigos de
Livingston derogados el 13 de marzo de 1838.

En el régimen liberal en su segunda fase se promulga un nuevo
cddigo de procedimientos penales, que estaria en vigor mas de medio siglo
y en 1900 se realizan reformas al co6digo penal, que aumentan
considerablemente la severidad de las penas.

En el ailo 1956 entra en vigor una nueva Constitucion. Posteriormente
esta constitucion queda suspendida y se promulga una Carta Fundamental
de Gobierno, que no reconoce el derecho de amparo y restringe el Habeas
Corpus.

Durante el Gobierno del General José Maria Reyna Barrios, se
emite el Decreto 551 de fecha 7 de enero de 1898, que contenia el nuevo

2 Alvarado Velloso, Adolfo. Ibid. Pag. 3.
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codigo de procedimientos penales de Guatemala, que se decia seguia un
modelo mixto por cuanto contemplaba dos fases: la de instruccién o sumario
y la de juicio o plenaria, sin embargo el procedimiento se desarrollaba
solamente por escrito tanto en la primera como en la segunda fase, y
existia todo un capitulo del Cédigo que regulaba la incomunicacién del
procesado, con lo cual se evidencia que se trataba de un modelo
eminentemente inquisitivo y se mantuvo vigente por setenta y cinco afios,
hasta la promulgacién del Decreto 52-73 del Congreso de la Republica,
gue contenia el Codigo Procesal Penal, que entré en vigencia el 1 de
enero de 1,974, que mantuvo con su serie de reformas parciales y
modificaciones hasta la reforma procesal que nos ocupa; a pesar de que
este cddigo presentaba toda una estructura formal incluyendo principios,
gue lo ubican dentro de un modelo mixto, su desarrollo forense fue
inquisitivo”.3

En el régimen democratico que fue en el periodo de 1944 a 1954
los cédigos penales y de procedimientos penales son objeto de modificaciones
tendientes a flexibilizar sus disposiciones (trato diferente a la mujer y al
menor de edad, excarcelacion bajo fianza, etc.). Esto quiere decir que a
partir de la Constitucién de 1,945 se acogieron principios procesales propios
del sistema acusatorio, los cuales son ratificados y perfeccionados por la
Constitucion vigente de 1,985.

En el afio de 1985, con las reformas al sistema procesal penal
guatemalteco y con la vigencia de una nueva Constitucién Politica en el
afio de 1,985, el sistema penal guatemalteco esté orientado en base a
principios y garantias que orientan y sustentan el procedimiento penal
contemporaneo, entre ellos, el de legalidad, defensa técnica y gratuidad,
inocencia, in dubio pro reo, irretroactividad de la ley, prohibicion de declarar
contra si mismo, juez natural e independiente, juicio publico, justicia pronta,
en el que nadie puede ser condenado sin antes haber sido citado, oido y
vencido, ni juzgado mas de una vez por el mismo hecho, prueba licita y
valorada conforme la légica, la psicologia, la experiencia, cosa juzgada,

3 Barrientos Pellecer, César. Evaluacion de la Reforma Procesal Penal en Guatemala. Revista e
la Asociacion de Ciencias Penales de Costa Rica. Nimero 21. Costa Rica. 2003. Pag. 141.
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penas determinadas, graduadas e impuestas con el objeto esencial de la
rehabilitacién del condenado, erradicacion del suplicio y del sufrimiento
corporal y establecimiento de otras disposiciones sin cuya observancia no
puede hablarse de un proceso penal.

Sin embargo, debe recordarse que la legislacién ordinaria regul6 durante
mucho tiempo un procedimiento notoriamente de espaldas a los preceptos
constitucionales, toda vez que el nuevo cddigo procesal penal inicia su
vigencia a partir del afio de 1,992 y el Cédigo Procesal penal anterior 52-
73, rigié varios afos estando vigente una Constitucion de caracter garantista.

Actualmente se encuentra vigente un nuevo Cédigo Procesal Penal
Decreto 51-92 con tendencia acusatoria, sin embargo de su normativa se
puede establecer que no impera un sistema acusatorio, siendo un sistema
mixto pro acusatorio por la presencia de resabios del sistema inquisitivo.

1.2. Sistema Acusatorio

El Sistema Acusatorio se ha caracterizado a lo largo de los afios,
por el imperio de garantias fundamentales a favor de los imputados en el
desarrollo de cada una de las fases del proceso penal.

El papel del Juez es trascendental, al existir separacion de funciones
entre el Ministerio Publico, la defensa y el Juez. El Juez ejerce una funcién
pasiva e imparcial al estarle restringido el ejercer funciones investigativas,
gue en este sistema corresponden con exclusividad al Ministerio Publico.

El Juez es imparcial, porque ante él, el Ministerio Publico acusa al
imputado, presenta las pruebas y con la misma surge la verdad formal,
siendo la Unica fuente de conocimiento para fundamentar la sentencia.
Quien controla la investigacion es un juez de garantias, a efecto que la
conduccion del procedimiento no afecte los derechos constitucionales de
los imputados.

Es un sistema con igualdad de partes y el imputado tiene a su
alcance todos los medios de prueba para poder disponer de un tiempo
prudencial que le permita ejercer una adecuada defensa.

174



Revista del Defensor
Instituto de la Defensa Publica Penal

Por ello comparto el punto de vista del Autor José Antonio Cancio,
quien indica que el sistema acusatorio se ratifica el papel del juez, cuya
funcién Unicamente corresponde Juzgar y en consecuencia se exige del
Ministerio Publico, una investigacion objetiva, valida y con estricto respeto
del principio de presuncion de inocencia. El autor al respecto indica: “En
el sistema Acusatorio, se ratifica el papel del Juez como garantista de la
realizacion de la justicia en el proceso penal para exigir al Fiscal un trabajo
serio, sostenido, valido, objetivo y sustentado en la busqueda de la verdad....
Corresponde al Ministerio Publico probar la culpabilidad, manteniendo
inc6lume el principio de presuncidén de inocencia y en consecuencia el
papel fundamental del Fiscal desde la etapa de investigacion es un
buscador eficaz de la verdad”.*

1.2.1. Caracteristicas del sistema acusatorio

Caracterizan al sistema Acusatorio:

-Prevalece el principio de contradiccion

- el proceso es impulsado por medio de una acusacién

- prevalece la libertad de prueba

- Diferencias de funciones realizadas por el Juez y el Ministerio
Publico

- El Juez no realiza funciones investigativas

- prevalece el principio de oralidad e inmediacion

- Existe reconocimiento del principio de presuncion de inocencia y
derecho de defensa

En relaciéon a las caracteristicas del sistema acusatorio indica el
autor Antonio José Cancio:

“En el proceso penal acusatorio hay sujetos procesales, no partes, pues se
habla de juez, fiscal, acusado, defensor, ofendido y la victima.

4 Cancio, José Antonio. Derecho Penal y Sistema Acusatorio en Iberoamérica. VII Sesién de la
Comisién redactado del Cadigo Penal Tipo Iberoamericano. Primera Edicion. Universidad de Colombia.
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:COMO DETECTAR SESGOS DE GENERO?

Dra. Gloria Edith Ochoa Zetino

El presente articulo surge de la capacidad de analisis y observacion
gue supone una de las cualidades de todo buen cientifico, junto con la
perseverancia y, sobre todo, la curiosidad, del personal de apoyo técnico
especificamente de las licenciadas en trabajo social quienes preguntan:
¢,como detectar sesgos de género?

La respuesta a esta interrogante inicia con la premisa de considerar
la diferencia entre hombre-mujer el cual es evidentemente un dato de la
realidad que existe entre varones y mujeres. Pero a medida que uno se
aleja de la evidencia anatdmica para explorar los comportamientos, de uno
0 de otro sexo, se entra en terreno inexplicable. Es decir, ¢las diferencias
gue tratamos de describir pertenecen realmente al orden de la naturaleza?,
¢son una funcion del condicionamiento bioldgico o, ante todo, un dato de
la cultura, en el cual se reflejan los condicionamientos sociales?

Es facil caer en posiciones apasionadas en este planteamiento.
Si insistimos en los aspectos de la diferencia hombre-mujer nos podrian
calificar de naturalistas, incluso de “esencialistas” o si nos inclinamos hacia
la mujer de feministas. Por el contrario, la tendencia actual apunta més bien
a un “constructivismao”, en el que los temas relacionados con la “sexuacion”
(lo que determina de un sexo u otro) serian representaciones culturales
gue no necesariamente tienen que ver con la naturaleza en si y se complica
aln mas cuando hacemos este planteamiento en el contexto del delito.

Para dar respuesta desapasionada a los casos penales que a diario

conocemos con perspectiva de género, nos basamos en la teoria que
ha sido nuestro bastiébn porque nos permite objetivizar el conjunto de
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conocimientos y principios sobre el enfoque de género, haciendo conjeturas,
es decir, nos guiamos en el planteamiento de un sistema abstracto hipotético-
deductivo, que fija una descripcion cientifica en base a la observacion del
ejercicio de los roles de género que realiza la persona (hombre o mujer)
en el contexto del delito, organizando postulados que con aportes doctrinarios
los que nos permiten comprender el caso con base cientifica. En otras
palabras, aplicamos al caso concreto la teoria cientifica que se rige por
hipotesis o0 supuestos que los profesionales de las ciencias sociales,
psicolégicas, juridicas y/o médicas que se encargan de verificar, pero que
son planteados por defensor titular del caso. En caso de confirmarse los
supuestos planteados se declara procedente la estrategia con perspectiva
de género, de lo contrario debera seguirse con el disefio de una estrategia
de defensa sin enfoque de género.

En este proceso, que se separa de la nocion de naturaleza para
apropiarse cada vez mas de la cultura, ha emergido la nocién del “género”
( gender) en primer lugar desde la psicologia. Para el psicoanalista
norteamericano Robert Stoller el sexo remite a un dominio biolégico, mientras
gue el género es el rol que se ejerce respecto de la masculinidad y a la
feminidad, es decir, a la manera con que cada uno se apropia psiguicamente
de su sexo. Esta teoria es la que se ha institucionalizado y utilizado en los
diversos casos que se analizan con perspectiva de género desde el afio
2005.

El diccionario de la Real Academia Espafiola define sesgo como la
oblicuidad o torcimiento de una cosa hacia un lado. El concepto también
se utiliza en sentido simbdlico para mencionar una tendencia o inclinacion.
Un sesgo cognitivo, es una caracteristica en particular de un sujeto, que
incide en el procesamiento de la informacién y que forma lo que se conoce
como prejuicio cognitivo (la clase de distorsion que afecta el modo de
percibir la realidad.

Para reconocer los sesgos en caso de la construccion social o de
Género, debemos delimitar las categorias sexo/género, el sexo es el rasgo
biolégico de ser hombre o mujer, y el género es la construccion social de
gue se deriva de ser sexo biolégico del hombre o la mujer.
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El profesor Stoller, lo constato en un paciente biolégicamente hombre
que fue amputado de sus genitales y creado como una mujer sin mayores
complicaciones. De este experimento Stoller escribi6 “Sex and gender” en
1968 donde explicaba que existian areas de la conducta humana como los
pensamientos, los sentimientos y las fantasias, las cuales se relacionan
con los sexos hioldgicos pero son construidas culturalmente. Stoller, en su
libro llegd a la conclusion de que género “...es un término que tiene
connotaciones psicolégicas y culturales mas que bioldgicas; si los términos
adecuados para el sexo son varén y hembra, los correspondientes al género
son masculino y femenino y estos ultimos son independientes.?!

Para Raobert Stoller el sistema sexo/género ha construido estereotipos
respecto a varones y mujeres. En general, los estereotipos operan asignando
ciertas caracteristicas a quienes integran un determinado grupo social,
tomando como base alguna diferencia que dan por relevante y que muchas
veces intentan fundamentar como una derivacion biolégicas del sexo
bioldgico.

El sistema de género, se encuentra manifestado en tres niveles: el
estructural, apoyado en la interpretacion que se hace de los hechos; el
normativo, conformado por los preceptos y reglas que moldean el ser
hombre o mujer y el cultural o simbélico, que constituye las concepciones,
mentalidades y las representaciones colectivas de lo que socialmente implica
la feminidad y la masculinidad. La vida de mujeres y hombres pueden ser
expandidas o restringidas. Esta doble dinamica, de opresion para algunas
y de privilegio para otros, constituye el centro de andlisis para nuestros
casos penales. Entonces, el concepto de género institucionalizado se refiere
a los roles que las diferentes sociedades y culturas atribuyen a las mujeres
y los hombres. De esa cuenta género no es sinbnimo de mujer.

La caracteristica sistematica del conocimiento cientifico se encuentra
precisamente en el hecho de que es fundado, ordenado y coherente, y
éstas caracteristicas es lo que lo hace racional, y la racionalidad hace al
conocimiento cientifico que se efectte no sélo por la acumulacién gradual

1 Stoller, Robert. Sex and gender. Science House, New York: Hogarth Press and Institute of
Psychoanalysis: London. 1968 p 36
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de resultados, sino también por las manifestaciones a través de las categorias
que integran la teoria.

Entendemos por categoria cientifica no los descubrimientos de
nuevos hechos aislados, sino la existencia de axiomas ordenados
l6gicamente que nos permiten comprobar el planteamiento formulado para
visibilizar estas categorias que suelen pasar desapercibidos en los andlisis
de casos concretos o en las resoluciones judiciales, por ello es preciso que
acudamos a las categorias de la teoria de Género en sus diversas
manifestaciones y para ello partimos del sexismo, que es el conjunto de
practicas sociales que mantienen en situacion de subordinacion y explotacion
a un sexo, valorando positivamente al otro. Por lo general el sexo que sufre
el menosprecio sisteméatico en todos los &mbitos de la vida y las relaciones
humanas ha sido el femenino.

Con enfoque psicolégico Alda Facio hace referencia que el sexismo
es consciente y el machismo inconsciente. De ahi que un machista no sea
forzosamente un sexista (algunos dejan de ser machistas cuando conocen
lo que es el sexismo), mientras que un sexista puede no tener rasgos
aparentes de machismo.?

En las estrategias de defensa con perspectiva de género, hemos
estudiado y denunciado las construcciones culturales relacionadas con el
género. Pero la teoria de género (gender theory) va mucho mas lejos, y
replantea profundamente la nocion misma de género a través de la categoria
del sexismo y sus diversas manifestaciones que contienen la actividad de
grupos de individuos (hombres y mujeres) dotados de conciencia que
originan un sistema de relaciones y se influencian reciprocamente. Dicho
de otro modo, son fenémenos que se dan en las relaciones de los hombres
y las mujeres en el proceso de poder entre ambos. Difieren de los fenbmenos

psicolégicos porque éstos son procesos que transcurren a lo interno del
individuo, y los sociales, en cambio, son productos objetivos de la accién
reciproca entre los roles que ejercen los hombres o las mujeres.

2 Facio Montejo Alda, Cuando el género suena cambios trae (una metodologia para el andlisis de
género del fendémeno legal, San José, C.R.: ILANUD, 1992 P. 32
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Esas manifestaciones de la teoria de género mas utilizadas en los
casos concretos que hemos trabajado en la Coordinacion del enfoque de
género son las siguientes:

1) El androcentrismo: es una manifestacion generalizada del
sexismo. Significa que el hombre varon es el centro a partir del cual se ha
desarrollada el pensamiento humano que dan contenido a la historia. A
la postre provoca la invisibilidad de la mujer.  Esta manifestacion del
sexismo fue argumentada en la estrategia de defensa en un recurso de
impugnacion planteado por la Licenciada y maestra en Derechos de las
mujeres, género y acceso de justicia Jeidy Maribel Estrada Montoya, al
considerar que la mujer fue juzgada y sentenciada por el delito de parricidio
a veinticinco afios de prisién al haber dado muerte a su esposo en un
momento algido de violencia intrafamiliar, argumentando que influyé el
androcentrismo que contiene la sentencia hoy impugnada, en la estrategia
se considera que tres hombres jueces la juzgaron desde su perspectiva
masculina sin tomar en cuenta e invisibilizar la posicion y situacion como
mujer, y con antecedentes de violencia intrafamiliar, el Estado a través del
sistema de justicia se va en contra de esta mujer que nunca accedio a la
justicia en sus demanda, el Estado le fall6 y la llevo a la comisién del
delito. Consta en la misma sentencia como el tribunal le dio valor probatorio
a las denuncias de violencia intrafamiliar que presento en los afios dos mil
diez y dos mil doce (pagina 30 de la sentencia apartado numero 7) antes
gue sucediera el delito sin embargo las autoridades respectivas no accionaron
a favor de de ella, no obstante a las denuncias tal como se indico fueron
valoradas. Estamos a la espera de la audiencia y posterior sentencia del
tribunal a quo.

Una arista del androcentrismo es la ginopia que se refiere a la
imposibilidad de ver lo femenino ejemplo de ello es el caso citado
anteriormente.

Otro angulo de ese androcentrismo es la misoginia que consiste en
una exagerada aversion, que puede ser patoldgica o no, hacia las mujeres.
Normalmente, se habla de la misoginia como un sentimiento por parte del
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hombre hacia la mujer, pero las mujeres también pueden presentar actitudes
misoginas El comportamiento de los miséginos (hombres necios que acusan
a la mujer sin razén) tiene su origen en afiejas practicas culturales en las
gue discriminacion y agresion fisica o verbal son empleadas por los varones
para conservar sus privilegios y posicion de liderazgo ante su contraparte
femenina. El término misoginia esta formado por la raiz griega “miseo”, que
significa odiar, y “gyne” cuya traduccion seria mujer, y se refiere al odio,
rechazo, aversiéon y desprecio de los hombres hacia las mujeres y, en
general, hacia todo lo relacionado con lo femenino.

2) La sobregeneralizacion se refiere a que un estudio, teoria o
texto s6lo analiza la conducta del sexo masculino pero presenta los
resultados, el andlisis o el mensaje como validos para ambos sexos.

Esta categoria la invocamos en el caso de una mujer indigena.
Segun consta en prevencion policial, los investigadores policiales en
cumplimiento de la orden de allanamiento, inspeccion y registro nimero
1082-2014-5 de fecha 18/01/2014 emanada por la Jueza del Juzgado de
Primera Instancia Penal y Narcoactividad y Delitos Contra el Ambiente de
Sacatepéquez, procedieron los investigadores a realizar la inspeccion y
registro del inmueble ubicado en Km 28 Carretera Interamericana, Callejon
Chirayaju, San Lucas Sacatepéquez, donde en una de las habitaciones
se localizaron armas de fuego, en virtud de lo cual se le sindico a la fémina
de los delitos de comercio trafico y almacenamiento ilicito, y asociacion
ilicita.

Dentro de ese contexto nos planteamos la hip6tesis que la sefiora
Juana se encontraba en el lugar del supuesto hecho delictivo en situacion
de desventaja, al no tener la potestad de tomar decisiones dentro de su
familia. Al integrar el resultado del informe de psicologia con la entrevista
carcelaria y la declaracion de su conviviente, se confirma la hipétesis, pues
existen hallazgos relevantes para la teoria de género, como es la categoria
del sexismo en su manifestacion de la sobregenaralizacion, que permite
visibilizar que los conocimientos y experiencias son diferentes entre
hombres y mujeres, los cuales son producto de una construccién social,
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histérica y cultural que suele pasar por inadvertida, en el caso de dofia
Juana refleja una situacion de subordinacion familiar cultural, esto quiere
decir que al hombre se le da un papel de autoridad familiar, el que provee
alimentos para la subsistencia diaria aunque no cumpla, el que decide las
circunstancias importantes en la familia, no hacia la mujer que tiene que
subordinarse a una normativa impuesta por el hombre; la mujer en la cultura
indigena, no esta en capacidad de cuestionar sobre la licitud o ilicitud de
ciertas conductas manifestadas por el hombre en su entorno familiar. La
realidad de la sindicada es que si ella pudo haberse involucrado en un
hecho ilicito no fue por voluntad propia sino que de una manera indirecta,
0 sea que podrian haber estado dentro de su casa, objetos que tuvieran
algo que ver o refiir con la justicia y que ella no tuviera oportunidad de
negarse a que en su casa fueran ingresados esos objetos. La conducta
ilicita de su pareja se generaliz6 a ella.

Ademas el sesgo de sobregeneralizacién, se produjo cuando las
autoridades competentes realizan el allanamiento en su casa de habitacion
y analizan la conducta del sexo masculino de Pablo, Byiron Dyler Jean
Carlo, José Antonio, Clemente, Rodolfo y se presenta los resultados como
vdlidos para dofia Juana, procediendo a su detencién, lo cual es ilegitimo
de acuerdo a la actuacion de los agentes policiales y fiscales, quienes se
excedieron en su autoridad inobservado los alcances de la investigacion
preliminar; no basta que personas desconocidas den noticia de un hecho
con apariencia delictuosa, sino que se necesita precisar el descubrimiento
de las estructuras y formas de operacién mas dmbitos de actuacion de
los grupos de criminalidad organizados, con ello se van individualizando
las conductas ilicitas de los asociados y asi evitar detenciones injustas
cuando la situacién y condicion de la mujer y hombres es diferente. A la
fecha esperamos la sentencia del caso.

En el afio dos mil nueve, el Tribunal de sentencia de Coban absolvié
a una sefiora a quien se le imputaron hechos parecidos, los argumentos
de la sentencia fueron “...frente a la afirmacion de culpabilidad, la
afirmacion constitucional prima de inocencia de la acusada, situacion
que debe reconocer en el caso concreto, al no haber podido el ente
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acusador del Estado probar la accion que imputa a la procesada
Engracia Chen Sis, ya que de esa manera no es posible realizar un
analisis de los restantes elementos positivos del delito, lo que trae
Ccomo consecuencia que no se puede acreditar la existencia del delito
de Almacenamiento llicito, imputado en contra de la procesada, lo que
trae aparejada que no existe responsabilidad penal de la citada
procesada. En tal virtud lo expuesto provoca que el estado de inocencia
del cual constitucionalmente goza la acusada Engracia Chen Sis, se
mantenga indemne, y la sentencia debera encaminarse a la absolucion
de la misma”.3

3) La sobreespecifidad que consiste en presentar como especifico
de un sexo ciertas necesidades, actitudes e intereses que en realidad son
de ambos sexos, por ejemplo en el caso de las mujeres que se encuentran
en cumplimiento de condena tienen acceso a trabajos que refuerzan su
situacion de vulnerabilidad: cocina, costura, manualidades, en tanto que
los hombres privados de libertad hacen trabajos de carpinteria, agricultura
etc., 0 en el caso de la sefiora Catalina a la que se le imputo el delito de
homicidio culposo de sus tres hijos al haberse incendiado su casa en el
momento que habia salido a comprar la cena. El informe de trabajo social,
perfila como una persona honrada trabajadora y de buenas costumbres
de condicion humilde. Ademas el informe psicoldgico, indica que actualmente
enfrenta un proceso de duelo, por la pérdida de sus hijos. Se argumento
esta categoria relacionada con el articulo veintidés* del cédigo penal
mediante el cual se prevé que a las mujeres siempre se les ha exigido
llevar las riendas del cuidado de los hijos, la atencién a enfermos, ancianos,
al esposo, brindar afecto, desde su condicion de madres, esposas,
protectoras, sacrificadas, orientadas a los demas a la vez que dejando de
ser para si mismas, es decir, la sobreespecibidad es que ella 'y solo ella es
mujer de hogar, hechos que no escapan en el proceso instruido en contra
a la sefiora Vasquez y que facticamente tampoco se ajustan para tenerse

3 Tribunal segundo de sentencia penal Narcoactividad y delitos contra el ambiente del departamento
de Alta Verapaz Coban. 17.4.20009

4caso fortuito, articulo 22 del cdigo penal
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como circunstancias del delito imputado. En la etapa intermedia fue
desjudicializado el proceso con un criterio de oportunidad.®

4) El doble parametro por lo general, es una practica que se
condena, en la praxis es muy comun su empleo. Los esfuerzos para defender
una situacion en la que se alegue la existencia de una doble moral terminan
negando que esta se esté aplicando, o bien, se intenta acabar con la
discusion dando una buena razon para el trato diferente.

Esta forma de tratamiento diferenciador podria catalogarse como
una doble moral porque dos grupos sociales son sometidos a criterios
morales diferentes. Un ejemplo tradicional en nuestra sociedad es el caso
del adulterio cuando este es aceptado para un esposo y hegado a una
esposa que desee tener un amante.

5) La categoria del dicotomismo sexual consiste en tratar a los
sexos como diametralmente opuestos y no con caracteristicas semejantes.Es
una peligrosa forma de sexismo que valora mas al sexo masculino, ya que
asigna a los hombres atributos que son mas valorados en las sociedades
patriarcales como la capacidad de abstraccién, el conocimiento l4gico, la
actividad deportiva, entre otras.

6) En el familismo se asume que la familia es un todo y lo que es
bueno para el padre es bueno para la familia. En otras palabras esta
categoria visualiza a la mujer familia, el hablar de las mujeres y relacionarlas
siempre con la familia, como si su papel dentro del nacleo familiar fuera lo
gue determina su existencia y por ende sus necesidades y la forma en que
se la toma en cuenta.

Esta categoria fue utilizada en el caso de una humilde mujer que
mediante un allanamiento fue aprehendida por fuerzas de seguridad,

5 Proceso penal causa 5-2009 del juzgado de primera instancia penal narcoactividad y delitos contra
el ambiente del departamento de San Marcos.

195



REVISTA DEL DEFENSOR
INSTITUTO DE LA DEFENSA PUBLICA PENAL

sindicada de los delitos de posesion para el consumo y tenencia armas
ilicitas, a través de la investigacion establecimos que la aprehendida y
posteriormente procesada judicialmente era la madre un joven pandillero,
gue fue utilizada por las fuerzas policiales para que el pandillero se entregara,
en sentencia fue absuelta.®

7) La insensibilidad de género se ha aplicado en los casos en que
las mujeres han sido sentenciadas, por los tribunales. Las causas y las
circunstancias de la mujer que delinque tienen un caracter multifactorial,
pero se agravan por el rol social que se le atribuye en nuestra cultura. Una
vez detenida, la mujer es juzgada sin ninguna sensibilidad sobre su
situacion y condicién por las instituciones de justicia y por los ojos de la
sociedad no obstante el impulso que hace el defensor publico, mediante
las estrategias de defensa con perspectiva de género. Se ha revertido el
fallo en segunda instancia mediante un recurso apelacién especial que
presento el Licenciado Edgardo Enriquez Cabrera, maestro en Derechos
de las Mujeres, Género y Acceso a la Justicia, en el afio dos mil doce en
el cual fue sentenciada una mujer acusada de haber dado muerte a su
esposo, en la sentencia de primer grado se indic6: “Si bien es cierto la
tesis de la defensa fue la de argumentar una causa de inculpabilidad
a favor de la acusada también lo es que esta teoria no fue convincente
para los que juzgamos para poderle eximir de responsabilidad penal
que deducirle responsabilidades a la procesada.””

Por todo lo anteriormente analizado, se puede afirmar que el detectar
los sesgos de género que no son mas que las diversas manifestaciones
del sexismo es una tarea larga, lenta, porque la insensibilidad de género
tiene sus raices en las pautas de crianza las cuales se inician en la familia,
sigue en la educacién formal, se justifica en las iglesias por medio de
normas religiosas, se acentlia constantemente en los medios de comunicacion
social: la radio, los periddicos, la television, los anuncios. Es todo un conjunto
de situaciones pretendidamente formativas, que logran convencernos de
gue, para ser felices tenemos que ser de una manera determinada.

6 Proceso penal 3563-2005 del Tribunal de sentencia del departamento de Guatemala.

7 Tribunal de Sentencia de Escuintla causa penal 05-05005-2009-0588 of. 5
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Nos inculcan, por ejemplo, que las mujeres nacimos para darnos,
entregarnos constantemente por el bien de los hombres. Muy a menudo
escuchamos consejos como los que ponemos a continuacion, que son tan
desvalorizantes para las mujeres: la nifia debe aprender a ser una mujer
de hogar. El “varoncito” no puede mostrar miedos ni debilidades. jNo llore!

Derivado de lo anterior no podemos dejar de mencionar que las
consecuencias del sexismo es cultural, asigna roles, define relaciones de
poder, asigha espacios y atributos. Por ello la importancia de la perspectiva
de Género es el enfoque que permite visibilizar los distintos mecanismos,
formas y efectos de la construcciéon social de los géneros masculino y
femenino para hacer visibles las desigualdades entre ellos, asi como
reconocer que la vida social no es absoluta, ni fija y por lo tanto los
mecanismos a través de los cuales se intenciona, conduce o reproduce,
son transformables.

Importante es tener en cuenta que en materia penal los
efectos del sexismo son;

a) El sindrome de mujer agredida. La Teoria de la Doctora Leonore
Walker, psicologa norteamericana experta en el maltrato a la mujer ide6
el Sindrome de Mujer Agredida, definiéndola en su libro Battered Woman
Syndrome editado en 1984, como el conjunto de pensamientos, sentimientos
y acciones que légicamente siguen de una espantosa experiencia que se
espera que se pueda repetir, teoria que desarrollo con mas detenimiento
en 1992 , en su obra Battered Woman Sindrome and Self Defense elaborado
a través de un estudio de 120 mujeres victimas de violencia por parte de
sus parejas, es una sub categoria del trastorno por stress post traumatico

El sindrome de mujer maltratada se basa en dos teorias:
a) La teoria de la indefension aprendida:

La mujer que ha experimentado la violencia queda incapacitada
para controlar su voluntad a través del tiempo desarrollando asi su condicion
de impotencia aprendida.
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b) La teoria del ciclo del maltrato:

La victimizacion prevalece debido al ciclo de la violencia. La prueba
qgue el maltrato no es al azar o constante que mas bien ocurre en ciclos
repetitivos compuesto por tres fases que podria tener un lapso de algunos
meses de duracion como lo es la fase de tension acumulativa, en la cual
la victima intenta calmar a su agresor. La segunda etapa es de maltrato
agudo, la tensién acumulada genera un estado de rabia descontrolada con
episodios de abuso fisico, sexual y/o econémico. La Ultima fase es de calma
y reconciliacién y se caracteriza por ausencia de tension o violencia.

Las mujeres son incapaces de denunciar a sus agresores, con
guienes siguen conviviendo, y mucho menos decididas por abandonar la
relacién patégena basada en la violencia reiterada, pero no solo eso, sino
gue muchas mujeres con historia de agresién por su esposo, compafieros
0 ex, comparten la reaccién paradojica de desarrollar un vinculo afectivo
todavia mas fuerte con sus agresores, defendiendo sus razones, retirando
denuncias policiales cuando han tenido un momento de lucidez y las han
presentado, o deteniendo procesos judiciales en marcha al declarar a favor
de sus agresores antes de que sean condenados, esto es el Sindrome de
Estocolmo.

El psicélogo Nils Bejerot, en su articulo The six day of warg, sostiene
gue el Sindrome de Estocolmo es mas comun en personas que han sido
victimas de algun tipo de abuso, incluso la violencia doméstica, de ahi su
aplicacion a la violencia domestica, que generan en la mujer maltratada el
desarrollo de un lazo traumatico que la une con el agresor a través de
conductas de resignacion, como lo sostiene Dutton y Painter, el abuso crea
y mantiene en la pareja una dinamica de dependencia debido a su efecto
asimétrico sobre el equilibrio de poder, siendo el vinculo trauméatico producido
por la alternancia de refuerzos y castigos.

8 Bejerot Nills, The Six day of War en Stockholm New Scientist, volumen 61, nimero 8 P. 486-487
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Pero ademas la mujer victima de violencia que se enfrenta al
sistema judicial se encuentra con uno de los grandes problemas puestos
en evidencia por la teoria de género alrededor de la justicia penal que es
el caracter androcentrista del derecho y los sistemas de justicia como ya
lo hemos visto. Al respecto sostiene la crimindloga Elena Larrauri en su
articulo Desigualdades sonoras, silenciosas y olvidadas: Género y Derecho
Penal, en el cual sostiene que aun cuando muchas leyes hayan sido
reformuladas en forma neutral, “se aplican de acuerdo a una perspectiva
masculina y toman como medida de referencia a los hombres (blancos,
de clase media). Ello no depende del caracter machista o no de los
intérpretes del derecho sino que refleja un problema de mayor alcance:
la aplicacion ‘objetiva’ del derecho tiende a reproducir la version
social masculina.®

Las consecuencias del Sindrome de mujer agredida es que las
mujeres sean sexistas porque conscientemente creen que la violencia
intrafamiliar es algo normal. Pero por mas machista o sexista que sea una
mujer supeditada al internalizar esa inferioridad, nunca se benefician, ello
guedo comprobado con el caso de Vitolino Chub, segun proceso penal
02-09, fue sindicado del delito de parricidio, en el departamento de Petén,
porque le di6 muerte a su padre, por defender a su mama de la golpiza que
le estaba dando.

A pesar de ser hombre se demostré que hay ocasiones en que ellos
también pueden actuar ilicitamente arrastrados por cuestiones de género.

El caso de Vitolino, es un hombre, que las circunstancias culturales
lo arrastraron a la accién delictiva, ello permitié elaborar la estrategia de
defensa desde la perspectiva de género, que se baso en que desde los
tiempos méas remotos la violencia ha estado enraizada en las méas profundas
tradiciones del dominio masculino, sintiéndose incluso como algo asumido
dentro del ambito familiar como la solucion interna de conflictos domésticos.

9 Larrauri Elena, Desigualdades sonoras, silenciosas y olvidadas: Genero y derecho penal 2009
Madrid Pag. 38
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La categoria del “familismo” y el “sindrome de mujer agredida”,
cobran importancia, en el caso de la madre de Vitolino, por ejemplo, pues
su reaccion era de darse por vencida, de no asumir ninguna reaccion
defensiva, a no responder a las constantes golpizas y maltratos psicol6gicos,
como consecuencia de tener la creencia de que cualquier cosa que haga,
ya sea cuando es maltratada o posteriormente, carecera de toda importancia,
el desamparo aprendido también nos explica porque las mujeres no
abandonan ese estilo de vida. Las victimas colaterales son los nueve hijos
de la sefiora Tecla, en donde uno de ellos, el mayor, responde ante la
agresion. Se podria decir entonces que sus intereses y por lo tanto, la
responsabilidad de cada uno de ellos son inversamente proporcionales a
la del otro, es decir, la de la victima (defender de la agresion) y la del
victimario (agredir). Es licito y obligado valorar las conductas concurrentes
de todos los protagonistas del hecho, incluida la propia victima mujer
agredida, desplazando asi el tema desde el plano de la culpabilidad al de
la causalidad o, si se prefiere, desde el angulo de la imputacion subjetiva
al de la imputacién objetiva que le es mas propio, aunque con la inevitable
repercusion de éste en el primero, hasta el punto de que si la actuacion del
sujeto ahora pasivo de la infraccion se estima como causa decisiva y
eficiente del resultado y utilizando la teoria victimodogmatica como teoria
paralela incidente, por ello, habra de reputarse la conducta del sujeto
activo justificada si las conductas del imputado y de la victima se revelan
igualmente favorecedoras del resultado.

Para concretizar, estudiamos minuciosamente el caso concreto, en
sus relaciones familiares antes y después del delito, establecimos a través
de trabajo social los ciclos de violencia y el desamparo aprehendido de
dofia Tecla, lo cual se argumento en el peritaje de género, sélo asi se logré
realizar un juicio adecuado para la configuracion de la estrategia con Enfoque
de Género a favor de Vitolino.

El juzgador en este caso resolvié:1° “A las declaraciones de los
peritos LICENCIADO RODOLFO FUENTES AQUECHE Y LICENCIADA
MILAGRO LOPEZ AGUILAR, quienes en la audiencia del debate,

10 Tribunal de sentencia, de San Benito, Peten, causa penal 120-2009 de fecha 18-02.2010
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ratificaron los informes emitidos por ellos oportunamente, este Tribunal

les confiere valor probatorio, por qué, a pesar de ser ampliamente
cuestionados por las partes, fueron convincentes, al afirmar ambos,

el estado emotivo en el cual se encontraba el acusado en el momento
de la comision del hecho delictivo, defendiendo la vida de su sefiora
madre, lo cual fue determinante debido a las circunstancias en que
sucediod el hecho. Asi mismo, lejos de dejar dudas a este Tribunal,
con respecto al comportamiento del acusado, en relacion al dolo, nos
dieron certeza de que el mismo habia actuado, como consecuencia
de la agresion ilegitima de que habia sido objeto su progenitora,
cuando el agraviado ingreso en forma violenta y portando un machete

a la residencia con el animo de eliminar fisicamente a la sefiora Tecla
Sub Cacao. Por las razones aqui analizadas se les confiere valor
probatorio a las declaraciones de dichos expertos... al resolver,
DECLARA: I-) ABSUELVE al procesado VITOLINO CHOC SUB y/o
VITOLINO CHOC SUB, del delito de PARRICIDIO, cometido en contra
de la vida del sefior JOSE CHOC BOTZOC, por falta de prueba y lo
considerado; Il) Encontrdndose guardando prision dicho sindicado,
se ordena su inmediata libertad, debiéndose oficiar para el efecto a
donde corresponde...”.

Otras consecuencias del sindrome de mujer agredida son: el
encubrimiento de las mujeres para con sus convivientes y/o esposos, la
cooperacion de la mujeres en psicodependencia para con el hombre, la
legitima defensa como causa de justificacién y como causa de inculpabilidad,
el mido invencible.

Vamos a hacer énfasis en la legitima defensa por ser una causa
de justificacion de acuerdo a nuestro ordenamiento dogmatico penal, es
decir que la conducta no es antijuridica cuando fuera necesaria para
neutralizar una agresion antijuridica y actual contra el agresor. La legitima
defensa se basa en la idea de que el derecho no tiene que ceder ante lo
ilicito”. La legitima defensa, en los casos de mujeres que dan a sus esposos
0 parejas cuando estan inmersas en una situacion de violencia intrafamiliar,
se constituye en un 6ptimo recurso para la defensa veamos:
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El Juzgador al analizar el argumento del Ministerio Pablico y del analisis
del expediente de mérito y el dictamen pericial de género realizado
incorporado al expediente por la defensa técnica de la sindicada, se
establece que en el presente caso, la sindicada actu6 respondiendo al
momento tenso y emocional que vivia, ya que el dictamen del psiquiatra
forense del Ministerio PUblico, declaraciones testimoniales de.. ., se establece
qgue la imputada era victima de maltrato intrafamiliar por parte de su
conviviente, y que por tal motivo el occiso provoco la reaccion de dicha
sindicada, puesto, que al estar la misma sometida a una agresion ilegitima
por parte del sefior ésta actuo en legitima defensa de su vida.

Causa de inculpabilidad Miedo Invencible: El terror derivado de
situaciones de violencia hacia la mujer no actiia en contra de su agresor
para defenderse, sino que incurre en una situacion ilicita porque existe un
miedo “invencible” de un dafio mayor cierto o inminente. Les transcribo el
extracto de la sentencia aplicando la eximente de responsabilidad penal
por miedo invencible:“La reaccion que se dio por parte de la acusada, fue
instantanea pues el dafio que causaria su conviviente, le provocé miedo
gue no podia ser vencido de otra manera pues el resultado pudo revertirse
en un dafio inminente para ella o su hija, por lo que no existié dolo en su
actuar, sino una respuesta a lo que se produjo en el seno de su hogar, por
lo que debe eximirse de responsabilidad penal, dictandose en consecuencia
un fallo absolutorio.

La nocién de que la justicia se realiza tratando a todas y todos por
igual, esta siendo superado por un nuevo paradigma: Necesidad de valorar
las diferencias de acuerdo a la teoria de la Valoracion de la diferencia como
nuevo paradigma, con el objetivo de reivindicar el valor normativo de la
igualdad, el jurista italiano Luigi Ferrajol'! en su modelo garantista analiza
la relacién entre la igualdad como norma y las diferencias y las desigualdades
como hechos.

Por un lado, afirma, las diferencias consisten en la diversidad de las
identidades personales, cuyos rasgos constitutivos son el sexo, la raza, la

1 Ferrajoly, Lougi, Igualdad y garantias, Afaduam, 2009.
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nacionalidad, la lengua, la religién y las opiniones politicas; mientras que
las desigualdades, por el otro, consisten en la diversidad de las condiciones
econdmicas y materiales que enfrentan las personas.

Luigi Ferrajoli estima la igualdad como un principio complejo que
tiene el doble fin de tutelar y valorar las diferencias como elementos de la
identidad de las personas, y de eliminar o cuando menos reducir las
desigualdades. Asi, la igualdad en los derechos fundamentales no es otra
cosa que el igual derecho de todas las personas a la afirmacion de la propia
identidad, en la que las diferencias estan dotadas de igual valor, prescribiendo
el igual respeto y el igual tratamiento entre ellas.

En conclusion la elaboracion tedrica y la realizacion practica de las
estrategias de defensa multidisciplinaria con perspectiva de género se
basan en la igual valoracion juridica de las diferencias, lo que nos ha
permitido impactar la administracién de justicia guatemalteca, y hemos
forjado una construcciéon del Derecho que tutele y valore la diferencia
acercandonos en mayor medida a la anhelada igualdad sustancial.
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